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RÉSUMÉ 
Afin d'assurer la sécurité du publique, le législateur a prévu un régime de détention en centre 
hospitalier visant les personnes ayant commis des infractions sous l'influence des troubles mentaux 
et acquittées en conséquence. Ce régime tient compte certes, de la gravité ou du risque de récurrence 
de la maladie ; cependant, des interrogations demeurent au plan du respect des principes de justice 
fondamentale et en ce qui a trait à la justification de la mesure de détention au regard de l' article 
premier de la charte canadienne des droits et libertés. À ce effet, le législateur a-t-il respecté les 
règles de la justice naturelle? Compte tenu du caractère hypothétique des rapports psychiatriques, 
a-t-il été suffisamment précis, sur le critère du "risque important pour la sécurité du publique", afin 
de prévenir l' arbitraire? Les restrictions aux droits à la liberté et à la protection contre la détention 
arbitraire constituent-elles des atteintes minimales? 
Le présent essai explore ces questions et souligne certaines failles du régime en cause. 
SUMMARY 
In order to ensure public safety, Parliament has enacted a system of detention in a hospital setting for 
people having committed offenses while suffering from mental desorder and in consequence, are 
acquitted of their crime. To be sure, this system takes into account the gravity and the risk of 
recurrence of the illeness; nevertheless, sorne questions remain concerning the respect of the 
principles of fundamental justice and regarding the justification of detention under s.l of the 
Canadian Charter ofRights and Freedoms. Considering this, has the legislator respected the rules of 
natural justice ? Given the hypothetical nature of psychiatrie reports, has the legislator been 
sufficiently precise concerning the "significant threat to the safety of the public"criteria, in order to 
prevent arbitrary decisions ? Lastly, do the restrictions to the rights to freedom and to protection 
against arbitrary confinement constitute minimal impairments ? 
The following thesis explores these questions and underlines certain flaws in the system in question. 
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La maladie mentale et le crime sont deux phénomènes séculaires1. En droit criminel canadien, un 
accusé jugé non-responsable d'une infraction pour cause de troubles mentaux peut être détenu 
en raison de l'importance du risque qu'il représente pour la sécurité du public2. Ce paradoxe 
paraît d'emblée justifié tant il est vrai que l'État est, par le biais du système pénal, le garant de la 
tranquillité publique3. Les mesures qu'il adopte dans le but d'assurer cette tranquillité bénéficient, 
certes, à la société, mais ne doivent pas avoir pour effet de restreindre de manière non 
respectueuse de la constitution, des droits garantis à tous, y compris les malades mentaux; savoir 
les droits à la liberté et à la protection contre la détention arbitraire. 
C'est pourquoi, il n'est pas superflu de se demander si la détention que prévoit le code criminel 
dans le but ci-haut évoqué est conforme aux principes de justice fondamentale et si sa justification 




Ils ne sont pas nécessairement liés et même si le premier est parfois à l'origine du second, la non-
responsabilité dont bénéficie l'auteur (malade) rend juridiquement le crime sans sanction. Sauf bien 
entendu dans certains cas où la maladie ne fait pas disparaître la responsabilité ou la diminue tout au plus. 
L'article 672.54 du code criminel (L.R.C., 1985, c.C-46) est ainsi libellé: Pour l'application du 
paragraphe 672.45(2) ou de l'article 672.47, le tribunal ou la commission d'examen rend la décision 
la moins sévère et la moins privative de liberté parmi celles qui suivent, compte tenu de la nécessité de 
protéger le public face aux personnes dangereuses, de l'état mental de l'accusé et de ses besoins, 
notamment de la nécessité de sa réinsertion sociale: 
a) lorsqu'un verdict de non-responsabilité criminelle pour cause de troubles mentaux a été 
rendu à l'égard de l'accusé, une décision portant libération inconditionnelle de celui-ci si le 
tribunal ou la commission est d'avis qu'il ne représente pas un risque important pour la 
sécurité du public; 
b) une décision portant libération de l'accusé sous réserve des modalités que le tribunal ou 
la commission juge indiquées; 
c) une décision ponant détention de l'accusé dans un hôpital sous réserve des modalités que 
le tribunal ou la commission juge indiquées. 
Au regard de la Charte Canadienne des droits et libertés (L.R. C., 1985, App. II, no 44 ), cet objectif 
législatif a été jugé constitutionnel par la Cour Suprême du Canada: R. c. Swain (1991) 1 R. C. S. l 013 . 
2 
Notre approche, comme on peut le constater, consiste en une réflexion sur la conformité de ce 
régime de détention contenu dans la partie XXI du Code criminel 4 à la Charte canadienne des 
droits et libertés. L'objectif étant de vérifier si ledit régime respecte la philosophie qui se dégage 
de l'interprétation des dispositions relatives aux garanties juridiques, plus précisément les articles 
7 et 9, et de l'article 1 de la Charte. Les critères retenus par la Cour Suprême du Canada dans 
l'arrêt Oakes5 et appliqués dans bien d'autres, constituent le cadre de cette analyse. L'approche 
fondée sur ces critères a été qualifiée, avec raison, de sévère à cause de son formalismë. 
Quoiqu'il en soit, elle est à l'origine de l'invalidation de plusieurs règles de droit au Canada. 
Il est de mémoire collective, du moins dans le monde juridique, qu'en 1991, à l'occasion de la 
célèbre affaire Swain7, la Cour Suprême a déclaré inconstitutionnel l'article 542(2) du Code 
criminel. Celui-ci autorisait le tribunal à ordonner la mise sous garde rigoureuse (pour une durée 
indéterminée) du prévenu acquitté pour troubles mentaux, jusqu'à ce que le bon plaisir du 
Lieutenant-gouverneur soit connu. Les arguments soutenant cette invalidation portaient 
notamment sur la violation des articles 7 et 9 de la Charte. Un aperçu de ces arguments sera 




Cette partie porte sur les troubles mentaux et comprend les articles 672.1 à 695 . L' article 672.54(c) 
(voir note 2), objet de cette étude, en fait donc partie. 
R. c. Oakes (1986) 1 R.C.S. 103 et suivantes. 
P. Blache: "The criteria ofjusti.fication underOalœs: Too much severity generated throughformalism" , 
(1991) 20 Man. L.J. 445: "but one may also see as utterly inappropriate a single test to control the various 
justifications offered to sustain lirnits on different rights and freedoms in almost any circumstances ( ... ), 
the choice of a very severe test leads to a rigour that will be excessive in many cases( ... ). 
Précité, note 3, 933 . 
3 
Certes, l'invalidation de l'article 542(2) a eu des retombées législatives8 que d'aucuns9 considèrent 
comme satisfaisantes vu le grand pas que la réforme a pu réaliser sur le plan du respect des droits 
de la personne. Cependant, il n'est pas superfétatoire de revenir sur ladite réforme; la soumettre -
comme par expérimentation - au test de la constitutionnalité en vue de vérifier son adaptation aux 
exigences de la Charte. Car, en dépit d'importantes modifications qu'elle a introduite, cette 
réforme n'a pas échappé à toute critique10. Nous nous proposons donc de contribuer, tant soit 
peu, à préciser la portée de la Charte canadienne, en abordant cette difficile question qui touche 
à la fois au droit constitutionnel, au droit criminel et à la psychiatrie. 
La détention qui fait l'objet de notre étude est celle qui a lieu en centre hospitalier à la suite d'une 
décision du Tribunal ou de la Commission d'examen en vertu de l'art. 672-54(c) du Code criminel. 
La détention intérimaire (prévue à 1' article 672.46( 1) )11 ne recevra qu'un bref commentaire vu 
8 Les modifications de 1992 concernaient notamment: 
lO · 
-le changement du libellé de l'article 16 du Code criminel qui consacre désormais l'expression ·•troubles 
mentaux" à la place de l'aliénation mentale et apporte des précisions sur le mode de preuve des troubles 
mentaux et sur celui qui en a la charge (nous y reviendrons plus loin); 
- la nécessité d'une ordonnance d'évaluation de l'état mental: 
- l'instauration des commissions d'examen éliminant ainsi le rôle joué, jadis. par le Lieutenant-
gouverneur; 
-la tenue obligatoire d'auditions avant toute décision. 
L. Joncas: "La personne atteinte de troubles mentaux sous l'angle du Code criminel (section XX-!}" 
( 1994) 58, Barreau du Québec. Sexvice de la formation permanente. Développements récents en droit 
criminel. Cowansville, Yvon Blais, 1995, p. 108-109. 
R. c. Lepage (1995) 40 C.R. (4th) 105: Le Juge Howden y soutient par exemple que l'article 672-54 
du Code criminel est une norme de portée excessive pour des raisons que nous analyserons plus loin dans 
ce travail. 
Cet article dispose que lorsque le Tribunal nè rend pas de décision à l'égard de l'accusé lors de r audition. 
toute ordonnance ( .. . ) de détention de l'accusé ( ... ) en vigueur au moment où le verdict de non-
responsabilité criminelle pour cause de troubles mentaux est rendu, continue d'être en vigueur sous 
4 
qu'elle n'est pas en réalité consécutive au verdict de non-responsabilité mais plutôt la prolongation 
d'une décision d'avant le verdict. Elle n'est qu'une mesure transitoire. 
Et, notre démarche respectera la structure suivante: 
La première partie sera consacrée au cadre constitutionnel et aux notions de base qui se 
sont révélées pertinentes pour la compréhension de la deuxième partie. C'est ainsi que, d'emblée, 
un exposé sera fait des règles constitutionnelles relatives aux limites inhérentes à certains droits 
et libertés ainsi que de celles qui concernent la justification des restrictions en vertu de l'article 1. 
Ensuite, seront étudiées les notions de détention, de responsabilité criminelle, de troubles 
mentaux, de non-responsabilité criminelle et de dangerosité, sans oublier l'impact du cadre 
constitutionnel dans l'affaire Swain. 
La deuxième partie portera sur la constitutionnalité du régime de détention applicable aux 
bénéficiaires du verdict de non-responsabilité criminelle pour troubles mentaux. C'est à ce stade 
que l'article 672.54(c) sera confronté, d'une part, au critère de "la conformité aux principes de 
justice fondamentale" qu'exige l'article 7 chaque fois qu'une atteinte est perpétrée contre le droit 
à la liberté et, d'autre part, aux différents critères de justification contenus dans l'article 1. 
Nous avons exclu de notre étude l'article 15 de la Charte portant sur le droit à l'égalité. Certes, 
il aurait pu aussi trouver une place dans cette étude. Mais, étant donné que notre objectif n' est 
pas d'épuiser toutes les questions constitutionnelles qui se posent par rapport à l'article 672.54( c ), 
nous nous sommes imposé cette limite qui ne rend pas forcément l'étude tronquée ou laconique. 
5 
Ainsi, outre l'article 1 de la Charte, le présent travail s'intéressera seulement au droit à la liberté 
(article 7) et au droit à la protection contre la détention arbitraire (article 9). 
Et pour conclure, nous soutiendrons qu'en dépit des réalisations positives de la réforme de 1992 
en matière de détention consécutive à un verdict de non-culpabilité pour troubles mentaux, il reste 
encore des zones d'ombre. Nous évoquerons alors l'épineux problème de l'incertitude des 
rapports psychiatriques ainsi que la nécessité qu'il y a pour le législateur de prévoir un certain 
nombre de critères afin de préciser la notion de "risque important pour le public" contenue dans 
l'article 672-54 du Code criminel et qui semble faire de celui-ci une norme de portée excessive 
à cause de son caractère trop général. 
PREMIÈRE PARTIE 
LE CADRE CONSTITUTIONNEL ET LES NOTIONS 
DE BASE PROPRES AU DOMAINE 
6 
TI est des principes et notions qui ne pouvaient pas être éludés à ce stade de notre essai . Il s'agit 
des questions sans l'étude desquelles la suite du travail serait apparue moins intelligible parce que 
non située dans son contexte. 
La présente partie est donc une préparation à la partie centrale de l'essai qui sera consacrée à 
l'application du cadre constitutionnel au domaine de la détention consécutive à un acquittement 
fondé sur les troubles mentaux. On ne saurait, en effet, procéder à une telle application sans une 
conscience claire du cadre applicable et des concepts particuliers au domaine d'application. 
CHAPITRE I: LE CADRE CONSTITUTIONNEL 
Pour mieux comprendre le test de la constitutionnalité auquel sera soumis, plus loin, l'article 
672.54(c), il s'avère impérieux de retracer les critères retenus par la Cour Suprême à partir de la 
Charte et qui constituent aujourd'hui le fondement de toute analyse juridique en matière d'atteinte 
aux droits et libertés. Toutes les restrictions aux droits et libertés ne sont pas justifiables. Mais, 
certaines peuvent l'être en vertu de l'article 1, tout comme une limite peut être inhérente à un droit 
ou à une liberté. Nous ne traiterons pas de "liberté" au sens de l'article 2 de la Charte sur les 
libertés fondamentales, mais plutôt du droit à la liberté en tant que garantie juridique de l' article 
7. 
7 
/- La justification des restrictions aux droits et libertés 
L'article 1 de la charte établit explicitement les critères justificatifs auxquels doivent satisfaire les 
restrictions apportées aux droits et libertés. 12 Doit-on comprendre que ceci vaut également pour 
le droit ou la liberté que le législateur a déjà limité expressément, comme c'est le cas des droits 
à la liberté et à la protection contre la détention arbitraire sur lesquels porte cette étude? Nous 
tentons d'y répondre dans les lignes qui suivent. 
A- Les limites inhérentes à certains droits et libertés 
Certains droits ou libertés comportent, dans leur libellé même, une restriction qui indique qu'ils 
ne sont pas absolus13 . Il en est ainsi des articles 7 et 9 de la charte. 
L'article 7 prévoit précisément que( ... ) 
"il ne peut être porté atteinte à ce droit qu'en conformité avec les principes de 
justice fondamentale". 
De même, l'article 9 ne reconnaît pas le droit à la protection contre la détention et 
l'emprisonnement tout court; mais plutôt la "détention et l'emprisonnement arbitraires". C'est 
ainsi qu'un point de vue jurisprudentiel considère que l'article 9 contient sa propre restriction. 14 





R.c. Oakes, précité, note 5, 135. 
Pierre Béliveau: "Les garanties juridiques dans les Chartes des droits" . Vol. 1, Montréal, Thémis, 
199l , p.46. 
Moore and the Queen (1984) 10 c-c-c (3d) 306, 313 (Ont. C.A.): opinion du Juge Ewaschuk, cité par 
P. Béliveau, id. p. 47. 
8 
Des décisions diverses et même contradictoires ont déjà été prises par les Cours à ce sujet. Ainsi, 
dans Moore and the Queen, la Cour d'Appel de l'Ontario a déclaré que le fait que l'article 9 
contienne sa propre restriction implique que le requérant a le fardeau de prouver le caractère 
arbitraire de la détention plutôt que de laisser à l'État le soin, en vertu de l'article 1, d'établir que 
la dite détention ne constituait qu'une limite raisonnable au droit reconnu par l'article 9. 15 
Cependant, il ressort de certaines décisions de la Cour Suprême que rien n'empêche le 
gouvernement d'invoquer l'article 1 pour justifier les restrictions aux droits et libertés. 16 
En ce qui concerne le lien entre l'article 7 et l'article 1, si on admet l'assertion selon laquelle le 
premier volet de l'article 7 a une existence autonome (malgré le silence de la Cour Suprême sur 
cette question), il est évident que le recours à l'article 1 pour justifier les restrictions au droit à 
la liberté, à la vie et à la sécurité est une nécessité. 17 Cependant, la question difficile que soulève 
le rapport entre ces deux articles est celle de savoir si une restriction non conforme aux principes 
de justice fondamentale peut être raisonnable et justifiable sur la base de 1' article 1. Autrement 
dit, ce qui est fondamentalent injuste peut-il être raisonnable?18 La Cour Suprême, dans le renvoi 






R. c. Hufsky (1988) 1 R.C.S. 621,637, R. c. Ladouceur (1990) 1 R.C.S. 1257, 1278, Black c. Law 
SocietyofAlberta(l989) 1 R.C.S. 591. 
Henri Bnm et Guy Tremblay: "Droit constitutionnel", 2e Ed. Cowansville, Yvon Blais, 1990, p. 915. 
Idem. 
9 
"Ayant conclu que le par. 94(2) contrevient à 1 'article 7 de la Charte, il reste à 
déterminer si les appelants ont démontré que cette disposition est sauvée par 
application de 1 'article premier de la Charte "19 
Le juge Wilson renchérit que si la restriction est conforme aux principes de justice fondamentale, 
la Cour doit toutefois passer à l'étape de l'article 1. Mais, si la restriction n'est pas conforme aux 
principes de justice fondamentale, l'analyse doit s' arrêter là.20 
La difficulté que suscite cette question a d'ailleurs amené la Cour Suprême, dans l' affaire 
Heywood, à affirmer qu'il existe des doutes quant à savoir si l'on peut vraiment arriver à justifier 
une atteinte au droit ( ... ) à la liberté ( ... ), qui ne serait pas conforme aux principes de justice 
fondamentale. Un texte qui contrevient à l'article 7 parce qu'il est d'une portée excessive est 
encore plus difficile à justifier et ne pourrait de toute évidence satisfaire au volet de l'atteinte 
minimale selon l'analyse fondée sur l'article 1.21 L'ambivalence nous paraît quand même de taille 






"Il nous semble en effet qu 'il puisse exister des situations où les "préceptes fondamen-
taux de notre système juridique" peuvent se trouver atteints sans pour autant que les 
actes ayant causé ces atteintes soient des gestes gratuits et indéfendables. Des situations 
d 'urgence caractérisées seraient à notre avis susceptibles de rendre raisonnables et 
justifiables certaines entorses à la justice fondamentale procédurale et même parfois 
substantive. " 22 
Renvoi: Motor Vehicle Act de la C.-B., (1985) 2 R.C.S. 520. 
Idem, 523 , 529. 
R. c. Heywood, (1994) 3 R.C.S. 761. 
Précité, note 17, 915. 
10 
Quant à l'article 9, il va sans dire que la justification fondée sur l'article 1 est inévitable, car l'État 
ne peut prouver qu'il n'y a pas détention arbitraire qu'en démontrant que son acte satisfait à tous 
les volets du critère de raisonnabilité. 
En rapport avec les limites inhérentes, la question du respect des principes de justice fondamentale 
sera explorée dans la seconde partie du présent travail. L'imprécision, la portée excessive et 
l'absence de critères retiendront particulièrement notre attention. 
B- La justification en vertu de l'article 1 
L'article 1 de la Charte dispose que 
"la Charte Canadienne des droits et libertés garantit les droits et libertés qui y 
sont énoncés. Ils ne peuvent être restreints que par une règle de droit, dans les 
limites qui soient raisonnables et dont la justification puisse se démontrer dans 
le cadre d'une société libre et démocratique". 
Il est vrai que ce n'est pas parce qu'une limite à un droit ou une liberté n'est pas prévue dans 
l'énoncé même d'un droit ou d'une liberté que l'État ne peut pas se justifier sur la base de l'article 
premier. Cependant, pour qu'il relève de l'évaluation justificative sous l'article 1, un acte doit, 
comme cela ressort de la disposition même, obéir à un certain nombre de conditions que nous 
allons décrire dans les lignes qui suivent. Ainsi, le critère de raisonnabilité qui nous semble 
pertinent dans ce travail, sera examiné dans ses deux grands volets que sont: l'importance de 
l'objectif législatif et l'exigence de proportionnalité. 
11 
1) L'importance de l'objectiflégislatif 
L'objectif que visent à sévir les mesures qui apportent une restriction à un droit ou une liberté 
garantie par la Charte doit suffisamment être important pour justifier cette restriction. Il faut à 
tout le moins, a dit la Cour Suprême, qu'un objectif se rapporte à des préoccupations urgentes 
et réelles dans une société libre et démocratique, pour qu'on puisse le qualifier de suffisamment 
important. 
Concrètement, dans certaines de ses décisions, la Cour a considéré, entre autres, ces objectifs 
comme étant des préoccupations urgentes: le fait de réprimer l'ivresse au volane3, de vouloir 
éliminer les conducteurs dangereux24, de promouvoir la dissuasion en matière d'utilisation 
d'armes25 . .. 
Soulignons que l'importance de l'objectif s'apprécie au moment où la question est soumise à la 
Cour. Et, le gouvernement peut aussi établir qu'un objectif qui n'était pas urgent et réel au 





R. c. Hufsky, précité, note 16, 636, 637. 
Renvoi sur la Motor Vehicule Act (C.B.), (1985) 2 R.C.S. 521 . 
R. c. Vaillancourt, (1987) 2 R.C.S. 660. Voir également P. Béliveau, précité, note 13, p. 56 et 57 . 
Irwin Toy Ltd c. Québec (P.G.), (1989) 1 R.C.S. 984. 
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C'est ce que la Cour Suprême a retenu dans l'affaire Big Mdrug Mart Ltd, où il a rejeté la théorie 
de l'objet changeant et reconnu la possibilité du changement de l'importance de l'objectif 
législatif. Le juge Dickson écrit: 
"La théorie de 1 'objet changeant contraste nettement avec les notions fondamen-
tales qui se sont formées dans notre droit au sujet de la nature de "1 'intention du 
législateur". L'objet d'une loi est fonction de 1 'intention de ceux qui 1 'ont 
rédigée et adoptée à 1 'époque, et non pas d'un facteur variable quelconque". 
(. . .) L 'évolution et la réévaluation dues à de nouvelles situations sociales 
peuvent justifier une nouvelle interprétation de 1 'étendue du pouvoir législatif 
(...); cela ne modifie aucunement la caractérisation de 1 'objet de la loi (.. .). 27 
Dans le cadre de ce travail, l'objectif étatique auquel nous nous intéresserons plus loin est la 
protection de la société contre ceux que les troubles mentaux rendent dangereux. Cette 
protection, précisons-le, tout en visant la société, vise également la personne considérée comme 
dangereuse. Car, contrairement aux délinquants sains d'esprit, les personnes qui commettent des 
actes prohibés, sous l'empire des troubles mentaux, constituent souvent un danger pour elles-
mêmes. Non seulement le degré de certains troubles peut menacer sérieusement la vie et la 
sécurité d'autrui, mais aussi celle des malades concernés. La détention est donc, comme nous le 
verrons, l'un des moyens que l'État s'est donné pour contrer cette double menace. Ce moyen 
doit toutefois être proportionnel à 1' objectif législatif. 
27 R. c. Big Md.rug Mart Ltd, (1985) 1 R.C.S. 335, 336. 
13 
2) L'exigence de proportionnalité 
Le critère de proportionnalité comporte trois éléments qu'il convient d'analyser à présent. 
La fin doit justifier les moyens ou le critère du lien rationnel. 
Selon la Cour Suprême dans l'arrêt Oakes28, les mesures adoptées doivent être soigneusement 
conçues pour atteindre l'objectif législatif. Elles ne doivent être ni arbitraires, ni inéquitables, ni 
fondées sur des considérations irrationnelles. Le lien entre les moyens utilisés et l'objectif doit 
donc être rationnel. C'est ainsi que dans l'arrêt Morgantaler, parmi les arguments en défaveur 
de l'article 251 du Code criminel, il y avait le fait que certaines mesures contenues dans cette 
disposition étaient inutiles et par conséquent, sans lien rationnel avec l'objectif législatif qui est 
la protection du foetus. 
Ce critère peut, seul, suffire pour qu'une règle de droit soit invalidée. Ainsi, par exemple, dans 
l'affaire Oakes 30, la Cour Suprême a conclu qu'il n'y avait pas de lien rationnel entre la 
disposition de l'article 8 de la loi sur les stupéfiants portant inversion de la charge de la preuve 
et l'objectif consistant à empêcher le trafic des stupéfiants. Car, selon la Cour, il était irrationnel 
de déduire qu'une personne avait l'intention de faire le trafic du seul fait qu'elle était en 
possession d'une petite quantité de stupéfiants. La présomption était trop large et susceptible 




R. c. Oakes, précité, note 5, 139. 
R. c. Morgantaler, (1987) 1 R.C.S. 125. 
Re. Oakes, précité, note 5, 141, 142. 
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pouvaient erronnement être déclarées coupables de trafic. Jugeant ces éléments suffisants, la 
Cour Suprême n'a pas examiné les deux autres volets de la proportionnalité. 
L'atteinte doit être minimale. 
Le moyen choisi doit être de nature à porter le moins possible atteinte au droit ou à la liberté. 
Telle est l'affirmation du Juge en Chef Dickson dans l'arrêt Oakes31 . Toutefois, ainsi que l'a 
décidé la Cour dans l'arrêt Chaulk, "le législateur n'est pas tenu de rechercher et d'adopter le 
moyen le moins envahissant dans l'absolu, en vue d'atteindre son objectif De plus, lorsqu'on 
examine les solutions de rechange à la disposition du législateur, il importe de se demander si un 
moyen moins envahissant permettrait soit d'atteindre le "même" objectif, soit d'atteindre le même 
objectif de façon aussi efficace" 32. Ainsi, il s'agit pour le législateur de choisir parmi une gamme 
de moyens de nature à porter aussi peu que possible atteinte, et non de choisir le moyen le moins 
envahissant entre tous. 33 
Le critère de l'atteinte minimal est étroitement lié à celui du lien rationnel. Ainsi, en l'absence du 




R. c. Oakes, précité, note 5, 139. 
R. c. Chaulk, (1990) 3 R.C.S . 1341. 
Henri Brun et Pierre Brun: "Chartes des droits et libertés de la personne", législation, jurisprudence et 
doctrine. 9e Éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 1996, p. 94. 
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Lorsque les moyens choisis ne sont pas clairement précisés par le législateur, il y a imprécision 
et vu qu'une norme imprécise laisse une large place à l'arbitraire34, l'atteinte minimale à un droit 
ou une liberté est exclue. De même, si les moyens vont clairement au-delà du nécessaire pour 
atteindre l'objectif législatif, la norme a une portée excessive35 et, comme nous venons de 
l'indiquer plus haut, de tels moyens ne peuvent rencontrer l'exigence de l'atteinte minimale. Nous 
reviendrons sur ces questions dans la seconde partie de ce travail, quand sera examinée la 
constitutionnalité de l' article 672.54(c). 
Les effets de la mesure doivent être pondérés avec l'objectif. 
Entre les effets de la mesure restreignant un droit ou une liberté et l'objectif, il doit y avoir un 
équilibre car, il se peut qu'en raison de la gravité de ses effets préjudiciables sur les particuliers 
ou sur les groupes, la mesure ne soit pas justifiée par les objectifs qu'elle est destinée à servir. 
Plus les effets préjudiciables sont graves, plus l'objectif doit être important pour que la mesure soit 
raisonnable. Tel est le sens de la pondération qualitative exprimé dans l'arrêt Oakes. II faut 
remarquer que les juges n'arrivent pas nécessairement à ce stade lors de 1' invalidation des règles 




R. c. Morales ( 1992) 3 R. C.S. 728. 
Précité, note 19, 790, 792. 
Pierre Béliveau, précité, note 13, p. 74. 
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II- L'impact du cadre constitutionnel dans l'affaire Swain 
Les exigences constitutionnelles en matière d'atteinte aux droits et libertés que nous venons de 
rappeler sont d'une importance indéniable. Nous allons, à présent, voir comment leur application 
a abouti à l'invalidation d'une règle de droit portant sur la détention des personnes atteintes de 
troubles mentaux. 
A- La portée de l'ancien article 542(2) du Code criminel 
En vertu de l'article 542(2), une personne acquittée pour cause d'aliénation mentale37 devait 
automatiquement faire l'objet d'une ordonnance de détention rigoureuse jusqu'à ce que le bon 
plaisir du Lieutenant-gouverneur soit connu. C'est cette disposition qui fut appliquée à Owen 
Swain, arrêté en 1983 et accusé de voies de faits et de voies de faits graves à la suite des blessures 
qu'il avait causées à son épouse et à ses deux enfants. II croyait, avait-il déclaré au procès, que 
sa famille était attaquée par des démons et qu'il fallait poser ces gestes pour la protéger. 
Des trois questions d'ordre constitutionnel soulevées lorsque l'affaire Swain
38 fut portée devant 
la Cour, l'une d'elle nous intéresse particulièrement car, elle rejoint nos préoccupations dans Je 
cadre de cette étude. II s'agit de celle de savoir si le pouvoir d'ordonner la détention d'une 
37 
36 
Expression remplacée par "troubles mentau,x" dans le Code criminel depuis la réforme de 1992. Le 
paragraphe 4 de l'article 16 a été remplacé par les paragraphes 2 et 3, qui disposent que toute personne 
est présumée ne pas être affectée de troubles mentaux de nature à ne pas engager sa responsabilité 
criminelle et que la preuve des troubles mentaux doit se faire par prépondérance des probabilités par la 
partie qui entend invoquer ce moyen: voir G. Côté-Harper, J. Turgeon: "Droit pénal Canadien", 3e Éd., 
Supplément, Cowansville, Yvon Blais Inc. , 1994, p. 134. 
Précité, note 3, 1008. 
17 
personne de la manière ci-haut décrite violait oui ou non les articles 7 et 9 de la Charte. 
Effectivement, la Cour a répondu par l'affirmative. 
B- Les motifs de son invalidation 
1) La restriction au droit à la liberté 
De l'avis de la majorité représentée par le juge en Chef Lamer, la détention automatique portait 
atteinte à la liberté de l'accusé autrement qu'en conformité avec les principes de justice 
fondamentale . Ceci à cause de l'absence d'audition et d'autres garanties procédurales en vue 
d'évaluer adéquatement l'état mental de l'accusé après le verdict de non-responsabilité. 
Cet article affectait le droit à la liberté par le moyen d'un pouvoir lié (pouvoir discrétionnaire 
précis) qui obligeait le juge à ordonner cette détention au mépris de toute nonne, de tout critère 
et de toute audition. La Cour a dit précisément ceci au sujet de l'article 7: 
"Les principes de justice fondamentale, quoique non limités à la ''justice 
naturelle", exigent à tout le moins ces garanties en matière de procédure. Or, 
le paragraphe 542(2) ne prévoyant aucune audition ou autre forme quelconque 
de garantie procédurale, il est inutile d'aller plus /oins pour conclure que 
l'atteinte à la liberté n'est pas conforme aux principes de justice fondamentale". 39 
Ces propos révèlent le caractère fondamental du droit à l'audition. Car, le fait que l'audition n'ait 
pas été prévue par cette règle de droit a suffi, selon la Cour Suprême, pour que l'article 7 soit 
violé. 
39 Idem 1009. 
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2) La restriction à l'article 9 
Selon la Cour, les problèmes de fond que comportait le texte législatif en cause restreignaient 
aussi le droit à la protection contre la détention arbitraire garanti par l'article 9. Ainsi, l'absence 
de critère de détention a été soulevée pour démontrer la violation de l'article 9. Le Juge en chef 
Lamer écrit ceci : 
"L'ordonnance de détention est rendue automatiquement sans critère rationnel 
permettant de déterminer, parmi les personnes acquittées pour cause d 'aliénation 
mentale, lesquelles devraient être détenues et lesquelles devraient être libérées. 
(. . .) L'obligation du juge du procès d'ordonner la détention n'est assujettie à 
aucune norme que ce soit. Je ne puis imaginer fondement plus arbitraire pour 
une détention. '140 
3) Le caractère injustifié des restrictions 
Après avoir examiné si la disposition pouvait être sauvegardée par l'article 1, la Cour est arrivée 
à la conclusion, en ce qui concerne la restriction au droit à la liberté, qu'en dépit du lien rationnel 
entre l'objectif et le moyen choisi pour l'atteindre, l'atteinte était néanmoins non minimale. 
Compte tenu de la nature indéterminée de l'ordonnance de garde rigoureuse, l'article 542(2) 
portait atteinte dans une mesure inacceptable au droit à la liberté. Le parlement pouvait aisément 
employer un autre moyen qui atteindrait le même objectif sans une restriction aussi considérable41 . 
Pour ce qui est de la restriction au droit à la protection contre l'arbitraire, la cour a conclu que 
l'effet qu'aurait sur un individu une période de détention automatique et arbitraire, ne reposant 
40 Ibid, 1012 
41 Ibid, 1016, 1017. 
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sur aucun critère, ne serait pas nécessairement sans proportion avec l'importance de l'objectif 
Cependant, le moyen choisi par le Parlement au par. 542(2), savoir la détention indéterminée, 
contribue à faire pencher la balance et à rendre l'effet de la restriction disproportionnée à 
l'objectif 
De surcroît, une période de détention limitée ne porterait pas moins atteinte aux droits de 
l'appelant et l'ordonnance du juge du procès ne serait pas moins arbitraire tant qu'il sera 
automatique. 42 
Cet arrêt a permis toute une réforme grâce à l'éclairage qu'il a apporté en ce qui concerne la 
nécessité des critères rationnels et de la tenue d'auditions à prévoir par les règles de droit en 
matière de détention des personnes échappant à la responsabilité criminelle pour cause de troubles 
mentaux. Cependant, cet éclairage semble avoir une limite dans la mesure où la Cour Suprême, 
bien qu'ayant jugé nécessaire la détermination d'un délai à l'intérieur duquel devrait se tenir 
l'audition après le verdict n'a pas indiqué quel laps de temps pourrait être considéré comme 
raisonnable dans le domaine. Dans l'affaire Lepage, le juge Howden de la Cour de l'Ontario écrit: 
42 
43 
"The court criticized the "indeterminate nature" of an arder under former S. 
542(2), but on/y insofor as it failed to provide for a fair hearing within a fixed 
time limit after the verdict. Watever else one may say about the new detention 
review system in S. 672, it does remedy the problem identified in Swain with 
reference to S. 7 of the Charter"43• 
Ibid, 1019. 
R.c. Lepage, précité, note 10, 43 , 62. 
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En définitive, l'affaire Swain ne nous aura pas été d'une grande utilité sur la notion même de 
dangerosité qui est pertinente pour notre travail. La Cour s'est malheureusement limitée à 
déplorer le fait que le processus antérieur ne permettait pas de distinguer entre les malades 
dangereux et les non dangereux; sans nous indiquer comment une telle distinction devrait être 
faite avec certitude. 
CHAPITRE II: LES NOTIONS DE BASE PROPRES AU DOMAINE 
Il est difficile de parler de la détention sans évoquer des notions aussi variées que distinctes liées 
à ce domaine. C'est pourquoi nous allons à présent étudier la responsabilité criminelle en tant que 
condition de toute détention punitive d'une part et d'autre part, les troubles mentaux, la 
dangerosité et la détention protectrice dans une perspective de non-responsabilité criminelle. 
1- La responsabilité criminelle comme condition de la détention punitive 
A ce stade de notre analyse, il nous semble indiqué de rappeler qu'en matière criminelle, qu'il 
s'agisse d'un verdict de responsabilité ou de non-responsabilité pour cause de troubles mentaux, 
la détention peut être décidée par le Tribunal. Cependant, dans le premier cas, elle est punitive, 
alors que dans le deuxième, elle est protectrice, comme nous le verrons plus loin. 
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La responsabilité pénale, en droit criminel contemporain, est la condition sine qua non de toute 
détention punitive. Celle-ci correspond en réalité à l'incarcération44 et a pour objectifs la 
dissuasion, l'avertissement et l'intimidation collective, la mise des criminels hors d'état de nuire 
temporairement ou définitivement et surtout la réadaptation sociale. 
Au Canada, la comnusswn de réforme du droit a qualifié l'emprisonnement de sanction 
exceptionnelle ayant pour but de neutraliser certains délinquants dangereux, de dénoncer des 
comportements hautement nuisibles ou encore de contraindre un délinquant qui refuse de se 
soumettre à une autre peine.45 Quoiqu'il en soit, tout condamné jouit de tous ses droits, sauf ceux 
dont il est privé en vertu du jugement.46 II s'agit là, à notre sens, d'un principe universel 
s'appliquant mutatis mutandis, à toute forme de détention; punitive ou protectrice. 
La responsabilité criminelle, fondement de la détention punitive, exige toutefois que 1' existence 




G. Côté-Harper, AD. Manganas et J. Turgeon: "Droit pénal canadien", 3e éd., Cowansville, Yvon Blais, 
p. 104. 
Id. p.I09. 
Il doit jouir de tous ses autres droits et libertés malgré sa situation. Ce, en vertu de l'article 2 de la 
Déclaration Urùverselle des droits de l'homme, AG. Rés. 217 A (Il 1) 1 948. 
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A- La nécessité d'un élément moral 
Le principe fondamental du droit criminel anglais, commandant le régime de la responsabilité, 
s'exprime traditionnellement par la maxime suivante: "Ac tus non facit reum nisi mens sit rea" . 
Ce qui signifie que l'acte seul ne rend pas (l'auteur) coupable à moins que (son) état d'esprit ne 
soit coupable47 . Ainsi, la responsabilité pénale suppose une faute pénale (la culpabilité) et la 
capacité de comprendre et de vouloir l'acte (l'imputabilité). Cet acte correspond donc à l'élément 
matériel de l'infraction appelé Actus reus, il s'agit du fait matériel par lequel l'infraction se révèle 
et, pour ainsi dire, prend corps48 . Tandis que l'état d'esprit correspond à l'élément moral. La 
doctrine de l'actus reus et celle de la mens rea établissent une dichotomie au sein de l'infraction 
entre les éléments physiques ou matériels de l'infraction et les éléments d'ordre moral ou 
psychologique animant l'auteur de la conduite prohibée.49 C'est à cet élément que nous nous 
limiterons, car il est connexe à la question des troubles mentaux et leur dangerosité. Nous allons 
explorer à présent certaines idées se rapportant à l'élément moral, que l'on rencontre dans la 




Jacques Fortin et Louise Viau: "Droit pénal général' . Tome l, Cowansville, (Yvon Blais) Themis, 1978, 
p. 227. 
P. Bouzat et J. Pinatel: "Traité de droit pénal et de criminologie". Tome I, Paris, Dalloz, 1963, p. 120. 
J. Fortin et L. Viau: "Traité de droit pénal généraf', Cowansville, Thémis, 1982, p. 69. 
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B- Les débats contemporains entourant la mens rea 
L'intention criminelle est la tournure d'esprit, l'état d'âme socialement et même moralement 
répréhensible. 50 Elle est l'une des composantes de la mens rea. La connaissance du fait illicite fait 
aussi partie de la mens rea. Ainsi, on peut parler de l'aveuglement volontaire ou de l'insouciance 
comme formes de la mens rea51. Le rôle de la mens rea, en droit pénal, est d'éviter que celui qui 
est moralement innocent, c'est-à-dire qui ne comprend ou qui ne désire pas les conséquences de 
ses actes, soit déclaré coupable52 
Dans l'arrêt V aillancourt, la Cour Suprême avait souligné que la justice fondamentale exige qu'une 
personne moralement innocente n'encoure aucune sanction53 . Ceci parce qu'en réalité, si cette 
sanction est la détention, elle sera arbitraire. Il appert ainsi que la mens rea est une notion 
essentiellement subjective qui vise l'esprit de l'accusé au moment de l'infraction. Mais, la Cour 
Suprême a déjà évoqué une notion de mens rea objective en matière d'infraction de négligence 
dans l' arrêt Hundal. 54 
Dans son bilan critique de la jurisprudence de la Cour Suprême sur la faute pénale, Anne-M. 






Précité, note 48, p. 119. 
Précité, note 44, p. 269. 
R. c. Théroux, (1993) 2 R.C.S. 5, 17. 
R. c. Vaillancourt, précité, note 25, 653 . 
R. c. Hundal , (1992) 1 R. C. S., 867, 873 et 883 . 
"la notion de mens rea a perdu son sens traditionnel, celui lié à la nécessité d'un 
état d'esprit subjectivement apprécié, pour faire référence à une notion de faute 
plus large, qui inclut la négligence (...)" 55 • 
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Elle déplore ensuite le fait que 
"les principes généraux avancés dans les arrêts Martineau56 et Vaillancourf? 
voulant que la nature de l'infraction et la gravité de la peine doivent être 
reflétées par la norme de faute n'aient pas trouvé de véritable application dans 
les décisions ultérieures de la Cour" . 58 
La thèse de l'orthodoxie subjectiviste a été rejetée par la Cour Suprême lorsqu'elle a confirmé ce 
qu'elle avait déjà indiqué dans l'arrêt Hundal59, savoir que "l'article 7 fixait un seuil assez bas pour 
l'exigence constitutionnelle de la faute, et que les infractions de conduite dangereuse, d'homicide 
involontaire, par exemple, ont été interprétées comme n'exigeant rien de plus qu'une 
négligence". 60 
Par ailleurs, les critiques formulées notamment à l'endroit de l'arrêt Hundal61 ont amené la Cour 
à préciser que la négligence pénale est le standard de faute minimum pour les infractions 








Anne-M. Boisvert: "Les exigences constitutionnelles en matière de faute pénale: Un bilan critique" 
(1994) 73, Rev. du Bar. Can., 162-163. 
R. c. Martineau, (1990) 2 R.C.S., 645, 646. 
Précité, note 25, 653, 654. 
Anne-M. Boisvert, précité, note 55, p. 164. 
Précité, note 54. 
Louise Viau: "Là charte et la nouvelle conception de la mens rea", (1995) 16, R. G.D., no 1, 94. 
Précité, note 54. 
25 
personne raisonnable.62 Il faudrait donc, selon le juge McLachlin, démontrer qu'une personne 
raisonnable considérerait 1' acte reproché comme malhonnête. 63 
Ainsi, pour les infractions de négligence, on recourt au critère de la normalité pour déterminer 
la mens rea "objective" et pour les infractions requérant une intention coupable, on recherche une 
faute subjective. Il s'agit là, comme on peut le remarquer, d'un sérieux débat de fond . Mais, 
toujours est-il qu'une infraction commise par une personne atteinte de troubles mentaux peut tout 
aussi bien requérir l'intention coupable ou être simplement une infraction de négligence. Quitte 
à vérifier, selon les niveaux des troubles mentaux, qui peut être acquitté et qui ne peut pas l'être. 
Surtout que, certains troubles dans le cas des infractions d'intention spécifique, n'entraînent pas 
nécessairement la non-responsabilité mais plutôt la responsabilité réduite. 64 
C- L'approche classique axée sur le libre arbitre et ses critiques 
On ne peut pas évoquer la question de troubles mentaux sans la situer au regard des conceptions 
du droit pénal dominées par le postulat du libre arbitre et d'autres, positivistes, selon lesquelles 
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En effet, la responsabilité pénale, selon cette doctrine, se situe entre le libre arbitre avec possibilité 
d'un choix d'une part et le conditionnement biopsychique de l'individu, déterminisme scientifique 
d'autre part.65 Comme on le sait, tout le droit pénal classique est dominé par ce postulat du libre 
arbitre. Il est le présupposé de tout incriminination véritable et le crime apparaît comme un 
manquement délibéré aux normes universelles du droit et de la morale66 et, sa conséquence est 
nécessairement le châtiment. 
Il s'agit là d'une théorie fondamentaliste, voulant protéger les valeurs morales de la société au 
moyen de la rigueur dans la répression. Car l'homme étant doué de raison, libre de choisir entre 
le bien et le mal, il est normal qu'il subisse les conséquences d'une infraction qu'il a librement 
choisie d'exécuter. 67 
Parmi les critiques adressées à la théorie classique, il y a le fait qu'il s'agit d'une construction 
théorique qui ne se soucie pas de l'humanisation de la peine et de la personnalité du délinquant68, 
c'est-à-dire de son état mental, par exemple. 
Pour sa part, Gusdorf constate que cette conceptualisation abstraite de la responsabilité 
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l'expérience courante. Un individu libre et raisonnable ne commet pas de crime ou alors on ne 
voit plus ce que peut bien signifier liberté et raison! 69 
Certes, comme la plupart des législations modernes, le droit criminel canadien a subi l'influence 
de l'école classique. On peut même le remarquer à travers certaines dispositions du Code qui 
prévoient des peines plus sévères pour certains crimes. Louise Labrèche constate d'ailleurs que 
"le système de Common Law n'a jamais capté le libre-arbitre à la manière abstraite du droit 
européen, mais il l'a appliqué dans le quotidien de ses jugements ( ... ). A l'heure actuelle, le 
caractère de grande liberté que l'on concède officiellement à l'individu( ... ) n'est qu'un mythe dans 
la réalité humaine et sociale. Il faut admettre qu'elle nuit considérablement à la solidité et à la 
popularité de la défense d'aliénation mentale et à l'acceptation du principe de la responsabilité( ... ). 
En insistant davantage sur la présence de l'intelligence et du jugement, en lieu et place de la 
liberté, nous croyons qu'il est encore possible de s'accommoder d'un tel postulat de responsabili-
té. ,70 
L'auteur nous fait voir que le discernement est un élément important en matière de responsabilité 
pénale. Elle propose que l'on évite de mettre trop l'accent sur la "liberté" (de choix) comme 
élément essentiel dans la responsabilité pénale, à la manière des théoriciens fondamentalistes que 
nous avons déjà évoqués. Elle préconise plutôt que 1' on ne rende responsable que celui qui a 
69 
70 
Id. p. 16. 
L. Labrèche-Renaut: "Les racines juridiques de l'aliénation mentale et l'institutionnalisation au 
Québec", de 1845 à 1892, Thèse de doctorat, Université de Montréal, 1991, p. 281-282. 
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toute son intelligence et tout son jugement au moment où il commet une infraction. Il s'agit donc 
des propos qui s'inscrivent dans la logique de la défense fondée sur l'aliénation mentale. 
En ce qui concerne la détention consécutive à un verdict de non-responsabilité criminelle pour 
cause de troubles mentaux, le droit pénal canadien semble, à notre avis, se rapprocher des 
mesures préconisées par les positivistes 71 . En effet, selon la doctrine positiviste, le phénomène 
criminel résulte entre autres de la personnalité de l'individu. Ainsi, ce n'est pas parce qu'on a le 
libre arbitre que l'on commet un crime, mais plutôt parce qu'on est en face des fatalités (dans notre 
étude, les troubles mentaux, par exemple). C'est pourquoi, selon Marc Ancel72, à la peine 
rétributive succèdent les mesures extra pénales visant à protéger la société contre la dangerosité 
de la personne délinquante. Ces mesures extra pénales nous semblent s'apparenter à la détention 
des malades mentaux dans un établissement psychiatrique telle que prévu par l'article 672.54(c) 
du Code criminel. 
Ainsi, l'adhésion du système pénal canadien à l'approche positiviste peut entraîner plus 
d'acquittements, à notre avis. Car, la preuve des troubles mentaux que permet l'article 16 du 
Code criminel démontre que l'on tient compte de la personnalité de l'accusé, de son état d'esprit. 
S'il est prouvé que celui-ci a été totalement affecté au moment du crime, l'acquittement devient 
71 
72 
Certes, le droit criminel canadien a subi l'influence du fondamentalisme: Voir G. Côté-Harper, AD. 
Manganas ... , précité, note 44, p. 21. Mais les troubles mentaux d'un certain degré ayant entraîné des 
crimes nécessitent plutôt la détention protectrice en centre hospitalier. Le châtiment est exclu dans ce 
cas. On tient compte non pas du libre-arbitre, mais de la personnalité de 1 'individu. 
M. Ancel: "La défense sociale nouvelle, un mouvement de politique criminelle humaniste", Paris, Cujas, 
1956, p. 35-36. 
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la mesure appropriée. Et toute détention qui s'en suit, dans un établissement psychiatrique, ne 
peut être qu'une mesure extra pénale; car, elle vise non pas la punition mais la protection. 
Cependant, l'envergure du problème de constitutionnalité que nous étudions par rapport à la 
détention dans un hôpital n'est pas pour autant affectée, car ce n'est nullement parce que cette 
mesure n'est pas punitive que, d'emblée, elle est respectueuse de la Charte. 
IL Les troubles mentaux, la dangerosité et la détention protectrice 
La privation de liberté protectrice correspond à l'internement que la loi organise dans le but de 
mettre le malade mental et la collectivité à l'abri des dangers éventuels de cet état. L'on peut 
penser ici aux lois civiles provinciales comme la loi québécoise sur la protection du malade 
mental73 qui prévoit les examens, l'internement et les traitements psychiatriques. 
La détention que prévoit l'article 672.54(c) du Code criminel n'a pas, elle, pour finalité les 
traitements psychiatriques. Cependant, elle est aussi protectrice, même si elle a toujours suscité 
des inquiétudes face au risque d'arbitraire qu'elle peut incarner: 
73 
"l'accusé, qu'il ait ou non lui-même soulevé la question de l'aliénation, a le droit 
de n'être interné dans un hôpital psychiatrique que si des preuves sérieuses en 
démontrent la nécessité(. .. ). Qu'il suffise de rappeler plus particulièrement la 
nécessité de réévaluer les critères menant à la conclusion que l'accusé était un 
aliéné au moment de l'infraction, afin que le compromis opéré par la défense 
L'article Il de cette loi, (L.R.Q., chap. P-41 ): "une personne ne peut être admise en cure fermée à 
moins que son état mental ne soit susceptible de mettre en danger la santé ou la sécurité de cette 
personne ou la santé ou la sécurité d'autrui" . 
d'aliénation mentale retrouve son sens et que ne soient envoyées en internement 
que les personnes dont le comportement violent et maladif présente un danger 
pour la société". 14 
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Au demeurant, la détention punitive évoquée plus haut et la détention protectrice que l'on vient 
d'évoquer sont deux mesures qui ne visent pas les mêmes objectifs et qui sont exécutées dans des 
lieux différents, savoir la prison et l'hôpital. Cependant, l'entrave fondamentale à la liberté 
individuelle constitue leur dénominateur commun. 
Examinons à présent les situations qui peuvent entraîner la détention protectrice. 
A- Les troubles mentaux 
1) Notion 
Comme nous l'avons déjà mentionné, l'expression "aliénation mentale" a cédé la place à celle de 
"troubles mentaux" dans le Code criminel. Le sens général de la modification peut se résumer en 
ceci que l'article 16 qui créait la défense d'aliénation mentale devait être modernisé en vue de 
l'adapter à l'évolution de la psychiatrie. 
L'on a ainsi constaté en doctrine que 
7 4 
75 
"The words "mental disorder" replace the ward "insane" that appeared in S-16(1) of 
the previous law. The term "insane" is no longer used in modern psychiatry (..). The 
new section would be more consistent with modern psychiatrie thinking and terminolo-
, 15 gy. 
Anne-Marie Boisvert: "Psychanalyse d'une défense: Réflexion sur l'aliénation mentale", (1990) 69, 
Rev. du Bar. Can., 76-77. 
E.A. Tollefson et B. Starkrnan: "Mental disorder in criminal proceedings ",Toronto, Carswell, 1993, 
p. 16, 18. 
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Le Code criminel définit les troubles mentaux comme "toute maladie mentale"76. La Cour 
Suprême, dans l'arrêt Daviault, a étendu cette notion même à l'intoxication extrême: 
"L 'intoxication extrême s'apparentant à 1 'automatisme ou à 1 'aliénation mentale 
doit, comme 1 'aliénation mentale, être établie par 1 'accusé selon la prépondé-
rance des probabilités". 77 
Dans les arrêts Cooper et Parks, la Cour Suprême, après voir constaté que les disciplines 
médicales et juridiques n'ont pas réussi à définir avec satisfaction l'expression "maladie mentale", 
a affirmé ceci: "au sens juridique, la "maladie mentale" comprend tout trouble ou tout état 
anormal qui affecte la raison humaine et son fonctionnement à 1' exclusion, toutefois, des états 
volontairement provoqués par 1' alcool ou les stupéfiants, et des états mentaux transitoires comme 
l'hystérie ou la commotion( ... ) L'expression "maladie mentale" énonce un concept juridique, 
mais elle renferme un élément médical. Car les connaissances psychiatriques sont liées à la 
conclusion juridique par le fait que le témoignage médical fait partie de la preuve sur laquelle le 
juge du fond doit fonder sa décision". 78 
Ainsi, pour faire échapper à la responsabilité criminelle, il faut, comme dispose l'article 16 du 
Code criminel, que la personne soit devenue incapable de juger de la nature et de la qualité de 
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appliqué ce critère de l'article 16(1) dans l'arrêt Oommen quand elle a été appelée à déterminer 
si l'accusé avait la capacité de décider rationnellement si l'acte (meurtre de son amie qui dormait 
dans son appartement) était bon ou mauvais. 
Elle en est arrivée à la conclusion que 
"l'incapacité de faire un choix rationnel peut découler de toute une gamme de 
troubles mentaux (..) et que la preuve permet de conclure que l'état d'esprit de 
1 'accusé était à ce point troublé, qu'il était incapable de juger rationnellement 
si son acte était bon ou mauvais, de la façon dont le ferait une personne 
normale".79 
C'est donc à cette condition que certaines anomalies de l'esprit peuvent être assimilées aux 
troubles mentaux. 
2) Catégories de troubles mentaux 
TI ne fait plus aucun doute qu'il existe des formes variées de troubles mentaux. Ainsi, comme on 
le constate dans la doctrine: 
"Severa/ psychiatrie conditions - including schizoprhenia, de/usions, psychosis 
and similar conditions - have be en considered by Courts to be a "disease of the 
mind'80 . 
Cependant, étant donné que notre étude s'intéresse aux troubles mentaux qui nécessitent la 
détention à cause de leur persistance, nous allons, à présent, explorer les troubles momentanés 
7 9 
80 
R. c. Oommen, (1994) 2 R.C.S., 507,518,523. 
L. McKay-Panos: ''Mental/y disabled pers ons in the cri minai justice system", (1994) 18, Law Now, no 
9, 20. 
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et ceux qui peuvent manifester une persistance. Notre objectif n'est nullement de soutenir qu'un 
trouble considéré comme passager ne peut pas devenir persistant. 
a) Les troubles pouvant être passagers 
L'automatisme 
L'automatisme ne constitue pas en soi un trouble mental. Pour qu'il y soit assimilé, il doit s'agir 
d'un automatisme démentiel. D'après certains auteurs, 
"it should be limited to astate in wich the accused is "unconscious" or "a/most 
unconscious, limiting automatism to cases where the actor was total/y uncons-
cious would seem to be tao restrictive (. .. )"81 • 
Dans l'arrêt Chaulk, la Cour Suprême a statué que lorsque la condition mentale de l'accusé est 
telle qu'il n'agit pas consciemment au moment du crime, cela nie l'aspect volontaire de l'actus reus 
en raison d'une cause interne qui peut alors être de la nature d'un automatisme démentiel82. 
Ainsi, il nous semble qu'on ne peut pas douter de la menace potentielle que peut générer un tel 
état de manque de contrôle de ses actes. En plus, le caractère passager ou non d'une menace 
devrait être déterminant quand vient le moment de décider de la détention. Car, tous les troubles 
mentaux n'ont pas le même degré, ni ne comportent le même risque de réapparition. Ceux qui 
nécessitent la détention doivent quand même comporter ce risque de persistance ou de 
81 Précité, note 75, p. 57. 
82 Précité, note 32, 1303, 1321. 
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réapparition, qu'ils aient été graves ou moins graves au moment de l'infraction. A quoi servirait-il 
de détenir une personne si son état ne risque pas de se reproduire? Mais comment savoir avec 
précision qu'il ne se reproduira pas. II s'agit là d'un dilemme. 
Toutefois, en ce qui concerne l'automatisme, ainsi que l'a affirmé en Cour Suprême, à l'étape de 
l'étude des questions d'ordre public, s' il est prouvé par le témoignage d'un médecin, l'existence 
d'un état pathologique sous-jacent qui indique une maladie, la détention s'avère nécessaire.83 
L'intoxication 
La Cour Suprême a reconnu dans l'arrêt Daviault que la société a le droit de punir ceux qui, de 
leur plein gré, s'intoxiquent à un point tel qu'ils constituent une menace pour les autres membres 
de la collectivité84• Elle avait en effet affirmé quelques années auparavant que "l'exigence d'un 
certain état mental minimal comme condition de la responsabilité criminelle était un principe de 
justice fondamentale, et que ce principe n'empêchait toutefois pas que l'ivresse volontaire ne 
puisse pas servir de moyen de défense à l'encontre d'une infraction d'intention générale comme 
l'agression sexuelle"85• La Cour précisait ainsi qu'une telle défense n'était envisageable que dans 
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Dans l'arrêt Daviault, elle a indiqué toutefois que la règle de l'arrêt Leary 86selon laquelle l'ivresse 
n'est jamais un moyen de défense à l'encontre d'un crime d'intention générale comme l'agression 
sexuelle porte atteinte aux articles 7 et 11 d) de la Charte. L'intention et l'acte volontaire de 
s'enivrer ne peuvent remplacer l'intention et l'acte volontaire de commettre l'agression ( ... ). 87 Ces 
propos de la Cour de l'Ontario ont suscité des interrogations: Qu'adviendrait-il du cas d'un 
individu en état d'extrême intoxication, tel que décrit par la Cour, qui serait accusé de conduite 
avec facultés affaiblies88? Peut-il vraiment bénéficier d'un verdict de non-responsabilité au motif 
qu'il avait les facultés extrêmement affaiblies alors même qu'il est poursuivi pour cette raison? 
b) Les troubles persistants 
Les troubles mentaux sont, par nature, du domaine médical. C'est le psychiatre qui est censé en 
faire le diagnostic et en évaluer le degré et la probabilité de persistance. C'est pourquoi la 
prudence oblige de ne pas identifier sans l'avis des experts, les troubles dont la persistance serait 
d'emblée présumée. 
Quoiqu'il en soit, un rappel des théories juridiques du risque subsistant et de la cause interne, 
évoquées par la jurisprudence dans la recherche d'une définition de la "maladie mentale", peut 
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S. Roussell: "La défense de l'ivresse extrême", (1995) 4, no 2, National, 9. 
En effet, dans l'affaire Parks, je juge Laforêt écrit: 
"La théorie du risque subsistant dit que tout état comportant vraisemblablement 
la récurrence d'un danger pour le public devrait être traité comme une 
aliénation mentale. La théorie de la cause interne dit qu'un état dont 1 'origine 
tient à la constitution psychologique ou émotionnelle de 1 'accusé, par opposition 
à un facteur externe, devrait entraîner une conclusion d'aliénation mentale. Les 
deux théories révèlent une même préoccupation à 1 'égard de la récurrence. "89 
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Sur le plan de la distinction entre l'automatisme avec aliénation mentale et l'automatisme sans 
aliénation mentale ou à propos de l' examen relatif à la définition de la maladie mentale, ces 
théories n'ont pas fait l'unanimité 90. Toutefois, elles constituent des pistes pertinentes dans 
l'examen de la nécessité d'une détention pour cause de troubles mentaux. 
A notre avis, en cherchant à déterminer ce qui peut être considéré comme maladie mentale et ce 
qui ne peut pas l'être, ces théories posent implicitement la question de savoir, qui doit-on détenir? 
L'élément "récurrence" est essentiel ici dans la mesure où, l'existence du trouble mental au 
moment de l'infraction ne suffit pas. Encore faut-il qu'une probabilité de rechute se manifeste 
ou qu'une cause interne laisse présager une telle rechute. Un trouble mental moindre peut avoir 
une persistance qui rend la détention inévitable; alors qu'un trouble grave peut ne pas réapparaître 
et que la détention ne soit pas justifiée. 
89 R. c. Parks, précité, note 78, 871 , 902, 903 . 
90 Id., 902, 903 . 
37 
Ainsi, le psychiatre, nous semble-t-il, doit jouer un rôle important à ce niveau, bien que le degré 
de certitude de son rapport soit l'une des problématiques majeures dans ce domaine, comme nous 
le verrons plus loin. 
Concernant le phénomène de la persistance variable des troubles mentaux, des auteurs ont fait les 
remarques suivantes sur la paranoïa: "l'historique du concept de paranoïa confirme ce que montre 
l'observation clinique: psychose délirante ou trouble du caractère, état chronique ou crise curable, 
la paranoïa est diverse dans ses expressions cliniques. Par contre, tous les auteurs reconnaissent 
cet aspect: le paranoïaque "fait face"". 91 
Selon les psychiatres H. Ey, P. Bernard et Brisset92, du point de vue pratique, les réactions 
méd1co-légales de ces grands malades qui mettent au service de leur délire une agressivité parfois 
farouche et toujours tendue, sont d'une grande importance. Pour Bouzat et Pinatel93, les réactions 
médico-légales des paranoïaques sont variées et vont de la processivité aux meurtres. Et enfin, 
Leyrie94 considère qu'il s'agit des sujets présentant la plus haute dangerosité psychiatrique, en 
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En droit criminel canadien, la paranoïa est aussi considérée comme une psychose provoquant chez 
l'individu une perte de contact avec la réalité: soit que l'individu devienne incapable d'apprécier 
la nature et la qualité de son acte, soit qu'il ne sache pas que son acte est mauvais. Et, les auteurs 
estiment ainsi qu'elle obéit aux critères de l'article 16 du Code criminel. 95 
3) La non-responsabilité criminelle pour cause de troubles mentaux 
Il s'agira ici d'identifier les critères généraux qui permettent de déterminer si un trouble mental 
disculpe. Cependant, quand bien même un trouble mental moindre ne disculperait pas, il est 
toujours possible que l'application du critère de dangérosité justifie la détention dans un centre 
hospitalier. 
a) La présomption de discernement 
De même qu'il consacre la présomption d'innocence, le droit pénal canadien considère aussi que 
chacun est présumé sain d'esprit96. Ce principe ressort de l'article 16(2) du Code criminel. 
Cependant, cette présomption de discernement n'est pas irréfragable car, une preuve de certains 
troubles mentaux peut la renverser. Il convient de préciser que lors du procès, cette preuve se 
fait par la prépondérance des probabilités en vertu de l'article 16(2) du Code criminel et le 
95 
96 
Précité, note 44, p . 463 . 
La présomption que chacun est sain d'esprit viole la présomption d'innocence garantie à l'article 11 d) de 
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fardeau de preuve appartient à la partie qui entend démontrer l'existence des troubles mentaux 
au moment des faits . 97 
L'article 16(1) du Code criminel dispose que 
"la responsabilité criminelle d'une personne n'est pas engagée à l'égard d'un 
acte ou une omission de sa part survenue alors qu'elle était atteinte de troubles 
mentaux qui la rendait incapable de juger de la nature et de la qualité de 1 'acte 
ou de l'omission, ou de savoir que l'acte ou l'omission était mauvais". 
li en ressort que la non-responsabilité est soumise à certaines conditions qu'il convient d'analyser 
à présent. 
b) Les conditions de la non-responsabilité pour cause de troubles mentaux 
En droit criminel, pour être déclaré non-responsable pour cause de troubles mentaux, le 
législateur a prévu deux conditions essentielles contenues dans l'article 16(1) du Code: 
1- Les troubles mentaux doivent être contemporains à l'acte ou l'omission. C'est ce que 
révèle la phrase " ... alors qu'elle était atteinte de troubles mentaux ... ". 
A l'article 672.34, on peut également lire: le jury ou en l'absence du jury, le juge ou le juge de la 
Cour provinciale qui détermine que l'accusé a commis l'acte( ... ) mais était atteint à ce moment 
de troubles mentaux( ... ). Cette condition ne date pas d'aujourd'hui. Au siècle dernier, elle a été 
97 L'article 16(3) du Code criminel. 
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déterminante dans l'affaire Hadfield, où le jury était appelé à dire si l'accusé était oui ou non 
coupable d'avoir tenté de tuer le Roi George III : 
"Hadfteldwasfound not guilty but in that era there was no verdict of not guilty 
by reason of insanity - only guilty or not guilty. The jury was encouraged to 
acquit the accused, but also reflect the reason by adding the phrase "he being 
under the influence of insanity at the time the act was committed" to their 
verdict" . 98 
2- Les troubles mentaux doivent avoir annihilé complètement les facultés de discernement. 
D'où la phrase: ... Troubles mentaux qui la rendaient incapable de juger de la nature et de la 
qualité de l'acte ( ... ). Il s'agit donc, d'une part, de la capacité se rapportant à l'aptitude de la 
personne à juger des conséquences de 1' acte et d'autre part, de la capacité cognitive (connais-
sance que l'acte est mauvais). Le premier critère, s'il est rempli, permet de nier la mens rea, mais 
le second non; car il permet seulement une excuse à l'égard d'une conduite qui serait autrement 
criminelle. 99 
Il convient de rappeler, dans cette étude, que les troubles mentaux qui nous intéressent le plus 
sont ceux qui persistent et qui rendent dangereux, même s'ils ne sont pas nécessairement aussi 
graves que ceux requis pour faire échapper à la responsabilité criminelle. Car, la persistance peut, 
sans doute, refléter le danger de cet état pour la société et pour l'accusé lui-même. 
98 
99 
A. J. c. O'Marra, "Hadfie1d to Swain: the crimina1 code dea1ing with the mentally disordered accused" 
(1993) 36, Crimina1 Law Quaterly, 99. 
R c. Chaulk, précité, note 32, 1303, 1324, R c. Abbey (1992) 2 R.C.S., 24, 36 cités par G. Côté-Harper 
etJean Turgeon, précité, note 37, p. 129-130. 
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B) La dangerosité et son évaluation 
Pour que soit détenu un accusé non-responsable pour cause de troubles mentaux, il faut que les 
renseignements décisionnels fournis par le rapport d'évaluation en vertu de l'article 672.51 
convainquent le Tribunal ou la Commission que le trouble mental persiste et qu'il y a des signes 
de dangerosité. 
1. Le sens de la dangerosité 
TI n'existe pas de définition unanime du terme "dangerosité". Dans la doctrine, on indique, entre 
autres définitions, que 
"a persan is dangerous if he has indicated by word or deed that he is more likely 
than most people to do serious harm, or act in a way that is likely to result in 
serious harm"100. 
Quoiqu'il en soit, la dangerosité implique nécessairement une certaine prédiction sur la conduite 
future de l'individu. Tout le monde peut s'entendre sur ce point. 
Selon l'article 515(1 0) b du Code criminel, la détention d'un prévenu sous garde n'est justifiée, 
entre autres, que si sa détention est nécessaire dans l'intérêt public( ... ) eu égard aux circonstan-
ces, y compris toute probabilité marquée que le prévenu, s'il est en liberté, commettra une 
infraction criminelle( ... ) . 
100 N. Walker: "Dangerous people"; (1978) int. J. of Law and Psy, 1 1: 37, dans M. Trousdell: "The 
psychiatrie evaluation of dangerousness: individual vs collective rights, Essai, Faculté de droit, Université 
de Sherbrooke, 1991, p. 3. 
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En vertu de l'article 672.65(2Y01 du Code criminel, les personnes ayant commis des crimes sous 
l'empire des troubles mentaux peuvent aussi être déclarées accusés dangereux atteints de troubles 
mentaux. Les critères que détermine cet article pour l'évaluation de la dangerosité par le tribunal, 
sont essentiellement les mêmes qu'à l'article 753. Ainsi, la menace contre la vie, la sécurité, le 
bien-être physique ou mental des autres personnes, la répétition des actes, l'incapacité de contrôler 
les dits actes .. . s'y trouvent mentionnées. Nous verrons dans la deuxième partie si ces critères 
peuvent être déterminants dans la définition de la notion de "risque important pour le public" 
contenu dans l'article 679.54. 
2. L'évaluation de la dangerosité 
Comme on le sait, ainsi que l'a souligné la Commission de réforme du droit du Canada, la 
prédiction de la dangerosité est extrêmement difficile à faire et peu d'experts sont prêts à 
témoigner. Le rapport présententiel, les activités criminelles récentes du délinquant et son attitude 
sont cependant des facteurs qui peuvent aider à faire une certaine prédiction. 102 En plus, évoquant 
ce qu'elle a appelé le danger de la dangerosité, la Commission a tenu à préciser dans un autre de 




Disposition (Sur le Capping), non encore en vigueur. Mais l'article 672.79, en vigueur, reconnaît déjà 
le droit d'aller en appel à tout accusé que le tribunal a déclaré accusé dangereux atteint de troubles 
mentaux et augmenté la durée de la mesure qui s'applique à lui. 
Commission de Réforme du Droit du Canada, document de travail Il intitulé "Emprisonnement-
libération", information Canada, 197 5, p. 152, cité par Côté-Harper, Manganas et Turgon, précité, note 
44, p. 110. 
Commission de Réforme du Droit du Canada, document de travail 14, intitulé "Le processus pénal et le 
désordre mentaf' , 1975, p. 19. 
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est souhaitable tant dans le processus civil que dans le processus pénal, nous devons admettre en 
toute franchise les limites de notre aptitude à prédire la dangerosité". La Cour Suprême ne nous 
a pas éclairés plus sur cette question. Nous y reviendrons dans la deuxième partie, quand il sera 
question des incertitudes médicales et de l'arbitraire. 
C) La problématique de la détention à durée indéterminée 
Par souci d'éviter toute confusion, il est opportun de préciser d' emblée, que la détention à durée 
indéterminée ne concerne pas les accusés non-responsables pour raison de troubles mentaux. 
Cependant, si l'article 672.65 entre en vigueur 10\ il y aura sans doute des déclarations de 
dangerosité à l'endroit des accusés atteints de troubles mentaux et en conséquence, l'augmentation 
de la durée de leur détention jusqu'à perpétuité. La connexité de ce mécanisme avec la détention 
à durée indéterminée prévue actuellement par l' art. 753 du Code criminel sera donc manifeste. 
Cette parenté entre les deux mécanismes se manifeste également par le fait que les critères de 
détention prévus aux deux articles sont les mêmes. Voilà qui justifie la présence de cet aperçu 
sur la détention à durée indéterminée dans notre travail. 
En vertu de l'article 753 du Code criminel, sur demande faite postérieurement à la déclaration de 
culpabilité et avant le prononcé de la sentence, un tribunal peut déclarer un accusé délinquant 
dangereux et lui imposer une peine de détention pour une durée indéterminée. Surtout en cas 
d'infractions répétées, qui constituent des sévices graves à la personne. 
104 Voir nos commentaires, note 1 0 1. 
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La peine de détention à durée indéterminée a déjà fait l'objet de critiques et a même été qualifiée 
de contraire à la Charte en ce qu'elle viole le droit à la protection contre tout traitement ou peines 
cruels et inusités105. Cependant, dans l'arrêt Langevin, la Cour d'Appel de l'Ontario a décidé que 
"The dangerous offender provisions do not constitute cruel and inusual 
punishment (. . .). The indeterminate sentence does not keep the accused in 
custody far beyond the lime during which he is considered dangerous. The 
indeterminate sentence is not disproportionnate ". 106 
Cette opinion fut confirmée par la Cour Suprême dans l'arrêt Lyons, où elle a précisé que la 
section du Code relative aux délinquants dangereux ne violait pas les principes de justice 
fondamentale : "la décision de qualifier le délinquant de dangereux ou de lui infliger une peine 
d'emprisonnement pour une durée indéterminée repose en partie sur la conclusion que son 
comportement violent et antisocial du passé continuera vraisemblablement( ... ). On ne saurait 
considérer comme un manquement à la justice fondamentale le fait que le parlement identifie les 
délinquants dont la peine devrait, dans l'intérêt de la protection du public, être établie en fonction 
de facteurs réactifs ou fondés sur le principe du "châtiment mérité"."107 
La difficulté inhérente à la déclaration de dangerosité et à la détention pour une durée 
indéterminée réside dans l'évaluation et la prédiction de la dangerosité même; comme le disait une 
représentante de la Fondation pour les Victimes (CA VEAT): 
105 Article 12 de la Charte Canadienne des droits et libertés. 
106 R. c. Langevin, (1984) 11 W. C.B. 459 (C.A. Ont.). 
107 R. c. Lyons, (1987), 2 R.C.S ., 309. 
"Another major problem is that witness are often unwilling to testify at 
dangerous offender proceedings. In addition, few crown lawyers are trained to 
take on the exacting work of su ch a hearing" 108 • 
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Toutefois, il y a des cas comme celui de Bemardo109 (que l'on a qualifié de "notarious violent 
criminal") qui conduisent nécessairement à l'imposition de cette mesure. 
Par ailleurs, le problème de la sentence indéterminée fera encore l'objet de débats comme l'a été 
la peine de mort. Surtout que de plus en plus on fait état de décès en prison parmi les 164 
criminels déclarés dangereux au Canada depuis 1977110• Il ne serait pas surprenant de voir la 





Kirk Makin: Wh en a life sentence ends in the grave (The plight of Canada's dangerous offenders ), The 
Globe and Mail, 20 juillet 1996. 
R. c. Paul Kenneth Bernardo, (1995), 38 C.R. (4th) 229 et suivantes; Récidiviste condamné pour 
meurtre, agression sexuelle et séquestration. 
Précité, note 108. 
DEUXIEME PARTIE 
LA CONSTITUTIONNALITÉ DE L'ARTICLE 572.54(c) 
AU REGARD DES DROITS A LA LIBERTÉ ET A LA 
PROTECTION CONTRE LA DÉTENTION ARBITRAIRE 
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Pour atteindre notre objectif énoncé plus tôt, il convient, à présent, de soumettre au test de la 
constitutionnalité, le régime de détention prévu par le Code criminel à l'égard des personnes 
acquittées pour cause de troubles mentaux. Nous concentrerons ainsi notre analyse sur l'article 
572.54(c)m, même si ceux qui lui sont connexes pourront être mentionnés circonstantiellement. 
La détention intérimaire prévue à l'article 672.46(1)112 du Code criminel, ne fait pas l'objet de 
notre propos. Car, ainsi que nous l'avons indiqué dans l'introduction, elle n'est qu'une situation 
transitoire prévue par le législateur pour donner à la Commission d'examen le temps de faire 
évaluer l'état mental de l'accusé avant qu'une décision ne soit prise à son égard. 
Concernant le rôle que joue la Commission d'examen dans ce régime, il y a lieu de mentionner, 
à titre de rappel, que sous l'ancienne législation, seul le lieutenant-gouverneur avait le plein 
pouvoir en matière de détention des bénéficiaires du verdict de non-responsabilité criminelle pour 
cause de troubles mentaux. L'ancien article 619 lui donnait le pouvoir de désigner un comité pour 
111 Voir note 2, libellé de l'article 672.54. 
112 Voir son libellé, note 11. 
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se pencher sur certains cas. Mais, il n'était pas obligé de suivre les recommandations qui pou-
vaient lui être faites par ce comité. Comme le constate d'ailleurs la doctrine: 
"The board was simply required to report the results of the review to the 
lieutenant govemor, who was the decision-maker. The lieutenant governor was 
not obliged to appoint a board or to follow its advice, and the procedures of the 
board were not set out in the Code ( . .). Neither the decisions of the board nor 
the decisions of the lieutenant governor were subject to appeal". 113 
Mais, aujourd'hui, cette façon de procéder a changé avec le nouveau rôle confié à la Commission 
d'examen. 
Depuis les retombées législatives de l'arrêt Swain114 évoquées plus haut, il ressort de l'examen de 
la partie XXI du Code criminel que la Commission d'examen joue désormais un rôle important 
dans tout le régime de détention relative aux troubles mentaux. 
En effet, l'article 672.38(1) précise que la Commission d'examen a deux rôles essentiels: elle est 
chargée de rendre ou de réviser des décisions concernant les accusés qui font l'objet d'un verdict 
de non-responsabilité criminelle pour cause de troubles mentaux ( ... ). Prendre des règles 
concernant la procédure à suivre devant elle. Mais ce rôle, elle l'exerce sous réserve de 
1' approbation du lieutenant gouverneur. 115 
113 Précité, note 75, p. 93 . 
114 Précité, note 3. 
115 Article 672.44 du Code criminel. 
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Ainsi, hormis les libérations inconditionnelles que le Tribunal peut prononcer à la suite d'un 
verdict de non-responsabilité criminelle, la plupart des décisions à l'égard de l'accusé sont souvent 
prises par la Commission116. Ce rôle de la Commission se fonde sur la nécessité qu'il y a d'évaluer 
périodiquement l'état mental de l'accusé avant de prolonger sa détention ou de le remettre en 
liberté. Malheureusement, vu les limites évidentes de son aptitude à prédire la dangerosité, la 
Commission d'examen ne peut pas être le rempart contre tout arbitraire. 
Dans cette partie centrale de notre essai, l'analyse portera sur les restrictions aux droits à la liberté 
et à la protection contre la détention arbitraire. Ces restrictions seront examinées, d'une part, 
dans le cadre du respect des principes de justice fondamentale et d'autre part, au regard des 
critères de l'article 1 de la Charte. 
11 6 Précité, note 9, p. 99. 
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CHAPITRE I: LA RESTRICTION DES DROITS À LA LIBERTÉ ET À LA 
PROTECTION CONTRE LA DÉTENTION ARBITRAIRE, FACE AUX 
EXIGENCES DE LA JUSTICE FONDAMENTALE 
Dans le cadre de notre analyse fondée sur les articles 7 et 9 de la Charte, la confrontation de 
l'article 672.54(c) avec les exigences de la justice fondamentale se fera à deux niveaux. 
Nous examinerons ainsi la détention dans un hôpital et la justice fondamentale procédurale d'une 
part et la détention dans un hôpital et la justice fondamentale substantive d'autre part. 
1- La détention dans un hôpital et la justice fondamentale procédurale 
A. L'atteinte de l'article 672.54(c) à l'article 7 de la Charte 
L'article 7 de la Charte entre en jeu, selon la Cour Suprême, lorsque l'État, en faisant appel au 
système judiciaire, restreint la liberté physique d'un individu dans quelque contexte que ce soit117• 
Ainsi, comme sous l'ancienne législation, le régime de détention que prévoit le Code criminel à 
l'égard des accusés acquittés pour cause de troubles mentaux, sans constituer une punition, 
apparaît dans le contexte pénal et restreint manifestement le droit à la liberté garanti par l'article 
7. 
117 Renvoi relatif à l'article 193 et à l'article 195.1 (1) c) du Code criminel (Man) (1990) 1 R.C.S., 11 23, 
1177 (opinion du Juge Lamer, cité par Pierre Béliveau: "Les garanties juridiques dans les chartes des 
droits". Vol. 2, Montréal, Thémis, 1992, p. 236. 
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La détention est, de toute évidence, aux antipodes de la liberté. Dans l'arrêt Therens, la Cour 
Suprême a précisé qu'il peut y avoir détention, au sens de l'article 10 de la Charte, sans qu'il y ait 
contrainte physique ou menace de contrainte physique, si la personne intéressée se soumet ou 
acquiesce à la privation de liberté et croit raisonnablement qu'elle n'a pas le choix d'agir 
autrement118• Il ne fait désormais nul doute que l'article 672.54(c) est une entrave à la liberté 
physique de l'accusé. Reste alors à savoir, comme l'a fait la Cour Suprême dans l'affaire Swain119 
si cette atteinte est, dans un premier temps, respectueuse des principes de justice fondamentale 
en vertu de l'article 7 et dans un deuxième temps, si elle est conforme aux critères de l'article 1. 
B. La conformité aux principes de justice fondamentale procédurale 
En matière criminelle, le respect des principes de justice fondamentale implique le respect du droit 
au procès équitable que vise l'article 11 de la Charte, et que précisent sur certains points d'autres 
dispositions de l'article 11 de même que les articles 13 et 14. Notre étude ne porte pas sur la 
procédure criminelle proprement dite, même si elle s'inscrit dans le cadre général des dispositions 
du Code criminel120. L'article 7 garantit tout au moins l'équité procédurale et la justice 
naturelle121 . Nous allons examiner si l'article 672. 54( c) et la procédure qui s'y rattache sont 





R. c. Therens (1985) 1 R.C.S., 613,644. 
R. c. Swain, précité, note 3, 1009, 1010, 1011, 1013 à 1019. 
Précité, note 17, p. 926. 
Pierre Béliveau, précité, note 13, p. 296. 
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consacrerons cette partie aux auditions et aux délais que prévoit le Code criminel en matière de 
détention pour cause de troubles mentaux. Concernant les délais, l'équité procédurale sera 
évoquée car, nous appliquerons par analogie, l'article li de la charte. 
La règle audi altemam partem et la règle nemo judex sua causa; soit le droit à 1' audition et le 
droit d'être traité avec impartialité, sont les composantes de la justice naturelle 122. Elles ne 
sauraient être ignorées dans la procédure devant la Commission d'examen. Car,"( ... ), nulle loi 
du Canada ne doit s'interpréter ni s'appliquer comme ( ... ) privant une personne du droit à 
l'audition impartiale de sa cause(. .. ) selon les principes de justice fondamentale ( ... )"123. De plus, 
la Charte a auss~ à travers l'article 7, fournit des bases constitutionnelles aux principes de justice 
naturelle, pour les fins d'application des règles audi alteram partem et nemo judex in sua causa, 
lorsque les droits à la vie, à la liberté et à la sécurité d'une personne sont affectés 124 
.l .Les auditions 
Avant la réforme, il est bon de le souligner, le droit d'être entendu était complètement nié à 
l'accusé. Il était vraiment temps que cette lacune soit comblée. Des auteurs s'en rappellent 




Patrice Garant: "Droit admini~1ratif', vol. 2, 4e Éd. (Le Contentieux), Cowansville, Yvon Blais, 1996, 
p. 213. Voir aussi Peter Hogg: "Constitutional Law ofCanàda", vol. 2, 3e Éd. (augmentée), Toronto, 
Carswell, 1992, p. 44-12. 
Article 2 (e) de la Déclaration Canadienne des droits, cité par Patrice Garant, id. p. 214. 
P. Garant "Vie, liberté, sécurité et justice fondamentale" dans Beaudoin et Mendes, Charte canadienne 
des droits et hbertés, 3e Éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 1996, p. 467-471 , cité par P. Garant, précité, 
note 122, p. 217. 
"There was no requirement for a hearing in which the persan fou nd not gui lty on 
account of insanity could make submissions and in at /east one province with a 
board no hearings were held(..). Thal situation raised the question of possible 
violation of the due process rights of an accused under S. 7 of the Charter ( .. ). 
1 will be recalled that Lamer c. J.C. in Swain found that S.619 did "attract 
suspicion" because it /acked procedural safeguards". 125 
Il ressort de la réforme consécutive à l'arrêt Swain que l'accent est désormais mis sur la 
nécessité de tenir une audition à chaque fois qu'une décision doit être prise à l'égard de 
l'accusé. L'article 672.5 du Code criminel précise d'ailleurs les règles de procédure 
auxquelles le Tribunal et la Commission d'examen sont assujettis avant de rendre une déci-
sion. Ces règles, qui reflètent désormais l'importance que revêt le droit à l'audition, sont 
les suivantes: 
125 
"L'audition peut être aussi informelle que possible, compte tenu des circonstances. 
Le tribunal ou la commission d'examen est tenu d'accorder le statut de partie au 
procureur général de la province où se tient l'audition et, dans le cas d'un 
transfèrement interprovincial, à celui de la province d'origine, s'ils en font la 
demande. 
S'il est d'avis que la justice l'exige, le tribunal ou la commission d'examen peut 
accorder le statut de partie à toute personne qui possède un intérêt substantiel 
dans les procédures afin de protéger les intérêts de l'accusé. 
Un avis de l'audition est donné à toutes les parties et au procureur général de la 
province où elle se tient ainsi que, en cas de transfèrement interprovincial, au 
procureur général de la province d'origine dans le délai et de la façon 
réglementaires ou prévus par les règles du tribunal ou de la commission. 
L'audition peut, en totalité ou en partie, avoir lieu à huis clos si le tribunal ou la 
commission d'examen considère que cela est dans l'intérêt de l'accusé et n'est pas 
contraire à l'intérêt public. 
E.A. Tollefson et B. Starkman, précité, note 75, p. 93 . 
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L'accusé a le droit d'être présent durant toute l'audition. 
Tout es les parties peuvent, y compris l'accusé, faire des observations orales ou 
écrites, faire appeler les témoins, contre-interroger le ou les auteur(s) du rapport 
d'évaluation, etc. " 126. 
L'article 7 et l'alinéa 11 d) protègent le droit de contre-interroger les témoins et, ce droit 
est un des éléments fondamentaux du droit de tout accusé à une défense pleine et entière 
que prévoit l'article 11 d)127, que nous appliquons par analogie. 
De surcroît, la preuve que présente le psychiatre à travers son rapport d'évaluation est 
censée être destinée à faire état de la santé mentale de l'accusé. La totalité ou une partie 
de ce rapport d'évaluation ainsi que tout document écrit dont la commission est saisie, qui 
concerne l'accusé et qui est pertinent dans le cadre de la décision à rendre, constituent ce 
que la loi appelle "les renseignements décisionnels" 128. 
Les observations orales ou écrites, les contre-interrogatoires des témoins et des auteurs 
des rapports d'évaluation ... , permettent certes à la commission de décider sans préjuger, 
mais elles sont aussi essentielles pour l'administration de la preuve dans une audition qui 
se veut juste. C'est donc sur la base de ces renseignements décisionnels que la 
commission d'examen décide laquelle des mesures prévues à l'article 672.54 prendre. li 
est entendu qu'elle ne décide pas de la détention, par exemple, parce que telle a été la 
126 Article 672.5 du Code criminel. 
127 R. c. Osolin (1993), 4 R.C.S. 595, 631 , 632. 
128 Article 672.51 du Code criminel. 
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recommandation du psychiatre, mais plutôt parce qu'elle est appropriée à la situation de 
l'accusé. 
C'est d'ailleurs en ce sens que, par analogie, la Cour d'Appel de l'Ontario affirmait que 
"In fixing sentence, the judges does not decide whether the Crown has proved 
beyond a reasonable doubt thal a particular type or quantum of sentence is 
ca !led for by the applicable princip/es, but rather decides what, in his or her 
opinion, is a fit sentence. Similarly, the Board must decide what, in its opinion, 
is a fit disposition having regard to the language of s.672.54". 129 
De même, en matière de détention consécutive à un verdict de non-responsabilité criminelle, la 
commission bénéficie d'un important pouvoir discrétionnaire en ce sens que c'est à partir de 
l'examen des critères de l'article 672.54 sous l'éclairage du rapport d'évaluation qu'elle décide de 
la détention parce qu'elle est appropriée à l'accusé et à ses besoins, et non pas parce qu'elle a 
simplement été recommandée par le psychiatre. Dans ce dernier cas, d'ailleurs, on pourrait douter 
de l'impartialité de la commission d'examen, à notre avis. ll appert que ce principe de l'impartialité 
est une réalité sous-jacente du droit à l'audition. Car, il ne suffit pas d'être entendu, mais encore 
faut-il que ce droit puisse s'exercer devant un décideur impartial. 
Dans l'affaire Idziak c. Canada (Ministre de la Justice), où la Cour Suprême devait se prononcer 
sur un soupçon de partialité à l'égard d'un tribunal en matière d'extradition, il a été fait application 
129 R c. Pekham (1995) 34 C.R. (4th) 227,235. 
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Dans l'affaire Idziak c. Canada (Ministre de la Justice), où la Cour Suprême devait se 
prononcer sur un soupçon de partialité à l'égard d'un tribunal en matière d'extradition, il 
a été fait application d'un critère abstrait pour trancher. Ce critère peut, à notre avis, être 
aussi utilisé, mutatis mutandis, lorsque les décisions de la commission d'examen sont en 
cause. En effet, la Cour a affirmé que la justice fondamentale Gustice naturelle) comprend 
le droit d'être entendu par un décideur impartial et que le critère applicable à la fonction 
de nature judiciaire, est celui-ci: si un observateur relativement bien renseigné pourrait 
raisonnablement percevoir de la partialité chez le décideur ( .. . ).130 
n est parfois inquiétant de constater que dans la pratique, le psychiatre prend la place du 
procureur général de la province qui, en principe peut demander le statut de partie, selon 
l'article 672.5(3). La remarque suivante souligne, d'ailleurs, le bien-fondé de ce rôle du 
procureur général: 
''L'article 672.5(3) prévoit que le tribunal ou la commission est tenu d'accorder 
au procureur général de la province où se tient l'audition et dans le cas d'un 
transfert interprovincial, à celui de la province d'origine s'ils en font la 
demande, le statut de partie, ce qui n'est que très rarement utilisé. Or, cette 
disposition, utilisée à bon escient, aurait peut-être pour effet de maintenir le 
psychiatre devant soumettre son rapport à une relation moins préjudiciable à la 
relation thérapeutique qu'il entretient avec le prévenu. En l'absence du 
représentant du procureur général, le psychiatre est parfois mis dans la situation 
où il doit convaincre la commission de l'importance de la détention. l'opposant 
ainsi à son patient"131 
et augmentant aussi le risque d'arbitraire et d'impartialité. 
130 Idziak c. Canada (Ministre de la Justice), (1992) 3 R.C.S. 631 , 657, 660. 
131 L. Joncas; précité, note 9 p. 100. 
Dans l'arrêt Davidson, le juge écrit: 
"There is no burden, on the Crown or the hospital to prove beyond a reasonable 
doubt thal the accused is not a significant risk to the public. Section 7 of the 
Canadian Charter of Rights and Freedom does not require thal the statutory 
scheme be interpreted so as to impose such a burden. The abject of this 
legislation is to prevent crime through the deiention of persans who are mental/y 
ill until such lime as they are determined not to be a significant threat to the 
safety of the public. (...)The proceedings before the board pursuant to S.672.54 
are not adversarial nor penal in purpose or effect".132 
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Comme nous venons de le voir, le respect des principes de justice fondamentale procédurale se 
vérifie mieux dans des cas d'espèce. Pour l'application de l'article 672. 54( c ), le Code criminel fixe 
des balises à suivre tout au long de la procédure, quitte à les appliquer minutieusement afin de ne 
pas violer les règles de justice naturelle. En prévoyant ces critères décisionnels à examiner avant 
toute mesure de détention, le législateur s'est ainsi assuré d'éviter les reproches faits à l'ancienne 
législation à l'occasion de l'affaire Swain133 sur la base de l'article 7. Et de leur côté, les décideurs 
continueront de concrétiser ces éléments de la réforme au fil des cas. Car, dans le contexte de 
l'article 7, comme l'a décidé la Cour Suprême, "la nature et la qualité des garanties en matière de 
procédure qu'il faut accorder à l'individu ne sauraient être fonction d'une logique stérile ni d'une 
classification formaliste du type d'instance dont il s'agit. On doit plutôt mettre l'accent sur le 
caractère pratique de l'instance et sur l'effet qu'elle risque d'avoir sur la liberté individuelle134. II 
s'agit là d'une conception qui vise à promouvoir les garanties juridiques que la Charte reconnaît 
à chacun. 
132 Davidson c. British Columbia (Attorney-general), (1994), 87 C.C.C. (3d) 270 (C.A. C.-B). 
133 Précité, note 3, 10 13. 
134 R. c. Lyons, précité, note 107, 309, cité par H. Brun et P. Brun, précité, note 33, p. 191. 
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2.Les délais 
Bien que la personne acquittée pour troubles mentaux ne soit pas un inculpé au sens de l' article 
11 b) de la Charte, il nous semble qu'en matière de délai, il y a lieu d'appliquer, par analogie, cette 
disposition à la procédure devant la Commission d'examen. De surcroît, le critère de" la nature 
même" énoncé dans l'arrêt Wigglesworth 135, semble aussi permettre un tel rapprochement si l'on 
considère que ladite procédure a trait aux affaires criminelles dont parle l'article 11. 
Dans le cadre de l'équité procédurale, tout inculpé doit être jugé dans un délai raisonnable. Selon 
la jurisprudence, "l'objectif principal de l'alinéa 11 b) est la protection des droits individuels des 
accusés à la sécurité, à la liberté et à un procès équitable. Le droit à la liberté est protégé par la 
réduction de l'exposition aux restrictions de la liberté( ... ) et le droit à un procès équitable est 
protégé par la tentative de faire en sorte que les procédures aient lieu pendant que la preuve est 
disponible et récente, a dit la Cour Suprême dans l'arrêt Morin136. Ceci souligne bien la nécessité 
du respect des délais même dans les procédures qui peuvent être les plus informelles possibles 
telle que la procédure devant la commission d'examen137• Ainsi, lorsqu'après le verdict de non-
responsabilité, le tribunal tient une audition et rend une décision conformément à l'article 
672.45(2), la commission d'examen doit intervenir au plus tard à l'expiration de la durée de 
validité de cette décision ou avant les quatre-vingt-dix jours suivant la décision. Par contre, si le 




R. c. Wigglesworth, (1987) 2 R.C.S., 541 , cité par P. Garant, précité, note 122, p. 218-219. 
R. c. Morin (1992), 1 R.C.S. 771: voir H. Brun et P. Brun, précité, note 33 , 302 .. 
Article 672.5(2), Code criminel. 
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les quarante-cinq jours, décider des mesures à prendre138. Si, par ailleurs, le tribunal est 
convaincu qu'il existe des circonstances particulières justifiant la prolongation du délai, celui-ci 
peut aller jusqu'à quatre-vingt-dixjours139. Douze mois après, la commission doit tenir une autre 
audition et si la décision rendue est toujours en vigueur, une audition doit être tenue à l'intérieur 
de chaque période de douze mois140. 
TI y a lieu de remarquer, en procédant toujours par analogie, que le caractère raisonnable ou non 
d'un délai s'apprécie d'après la Cour Suprême, selon les critères suivants: le préjudice subi par 
l'accusé, la renonciation à invoquer certaines périodes, la longueur des délais et les raisons du 
délai, notamment: les délais inhérents à la nature de l'affaire, les limites des ressources 
institutionnelles, etc ... 141 
En ce qui concerne les délais que nous venons d'exposer en matière de détention, c'est la façon 
dont ils sont appliqués à des cas particuliers qui, à notre avis, permet d'apprécier leur caractère 
raisonnable. Toutefois, le fait que le législateur les ait prévus est la preuve de son souci de se 
conformer aux principes de justice fondamentale. Les qualifier d'emblée de déraisonnables serait 
impossible à ce stade de notre évaluation. Ainsi, au plan de l'application pratique de délais, la 





Article 672.47(1), Code criminel. 
Article 672.47(2), Code criminel. 
Article 672:81 (1 ), Code criminel. 
R. c. Conway (1989), 1 R.C.S. 1659, R. c. Smith (1989) 2 R.C.S. 1120; R. c. Rahey (1987) 1 R.C.S. 
588, voir P. Brun etH. Brun, précité, note 33, p. 304, 305. R. c. Morin, précité, note 134, 787. 
"outre la complexité d'une affaire, il existe certains délais préparatoires 
communs à toutes les affaires (. . .); on doit tenir compte de la pénurie des 
ressources institutionnelles, par exemple, mais il faut évaluer l'importance qu'il 
convient d'accorder à ce facteur en tenant compte du fait que le gouvernement 
a l'obligation constitutionnelle d'attribuer des ressources suffisantes pour 
prévenir tout délai déraisonnable. Après une certaine période, la Cour ne peut 
plus tolérer de délai fondé sur l'argument des ressources inadéquates(.../42 
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Pour conclure cette section, nous pensons que la réforme a prévu les instruments nécessaires pour 
que soit respectée la justice fondamentale procédurale: 
''ft is important for ali involved with the legislation to recognize it as an attempt 
to balance, in as far a manner as possible, the accused's right to due process 
with the public's interest in protection. Court staff, judges and lawyers will ali 
have a lengthy period during wich procedural matters and legal issues are 
solidified"143 
L'inquiétude demeure, toutefois, à propos du caractère parfois ombrageux des rapports 
psychiatriques qui ne permettent pas toujours de percevoir le degré de dangerosité d'un accusé 




R. c. Morin, id.; voir aussi R. c. Sharma (1992) 1 R.C.S. 814,825,828. 
Mclntyre J.: "Amendements to the criminal code (Mental disorder) Bill c-30 and Review Boards", 
(1992) 50, no 4, The Advocate, 589, voir également à ce sujet Lucie Joncas, précité, note 9. 
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II- La détention dans un hôpital et /a justice fondamentale substantive 
Après la confrontation de l'article 672.54(c) à la justice fondamentale dans sa dimension 
procédurale, il convient à présent de s'interroger sur la conformité du régime de détention que 
prévoit cet article, à la justice fondamentale substantive et en particulier à l'article 9 de la Charte 
qui consacre le principe de la protection contre l'arbitraire. Mais avant tout, faisons un rappel sur 
le sens de la justice fondamentale substantive. 
A. La justice fondamentale substantive selon la Cour Suprême 
La Cour Suprême affirmait dans le Renvoi sur la Motor Vehicul Act que les dispositions des 
articles 8 à 14144 de la Charte Canadienne fournissent des exemples éloquents de principes de 
justice fondamentale qui doivent être respectés lorsque la vie, la liberté ou la sécurité de la 
personne est en cause145• 
Dans l'affaire Rogriguez c. Colombie-Britannique, elle a affirmé en plus "qu'un principe, pour être 
de "justice fondamentale", implique un certain consensus quant à son caractère primordial ou 
fondamental dans la notion de justice de notre société. Il doit être juridique, identifiable avec une 
certaine précision et applicable d'une manière engendrant un résultat compréhensible( ... ). Pour 
établir qu'un principe constitue un principe de justice fondamentale, il faut pondérer les intérêts 
14 4 
1 45 
Ils portent notamment sur les fouilles, perqms1t10ns ou salSles abusives, sur la détention ou 
l'emprisonnement arbitraires, sur les droits de chacun en cas d'arrestation ou de détention, sur les droits 
de tout inculpé, sur la protection contre les traitements et peines cruels ... 
Renvoi: Motor Vehicul Act, précité, note 24, 486, 502, 503 . 
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de l'État et ceux de l'individu. Lorsqu'une restriction ne fait que peu ou rien pour promouvoir 
l'intérêt de l'État, la violation de la justice fondamentale sera établie"146. 
B. La question de l'arbitraire dans le contexte de l'article 572.54(c) 
La protection contre la détention arbitraire est une garantie prévue à l'article 9 de la Charte. Mais 
la portée de l'article 9 est complétée par l'article 7 147• Car, ce dernier protège l'individu contre 
toute atteinte arbitraire à sa vie, à sa liberté et sa sécurité. Il est susceptible de s'appliquer à 
l'égard de tous types de sentence privative de liberté148 . Protéger l'individu contre l'arbitraire 
signifie tout au moins le protéger contre toute détention intervenue en l'absence de norme 
juridique 
Dans l'analyse qui va suivre, la question de l'arbitraire sera liée à la justice fondamentale 
substantive. C'est-à-dire aux problèmes de fond comme ce fut le cas dans l'affaire Swain lorsque 





''L'appelant soutient que les arguments qu'il a fait valoir à l'égard de l'article 9 
s'appliquent également à l'égard des aspects substantiels (par opposition à 
procéduraux) de l'article 7. Étant donné que l'article 9 est une illustration de ce 
que prévoit l'article 7 (. .. ), il suffira d'examiner 9149• 
Rodriguez c. Colombie-Britannique (P.G.), (1993) 3 R.C.S., 519, 590, 591; voir H. Brun et P. Brun, 
précité, note 33, p. 177. · 
Voir H Brun et G. Tremblay, précité, note 17, p. 16: il est possible d'obtenir via 7 plus que ne donne 8 
à 14. La portée des droits peut être élargie même si leur signification ne peut pas l'être. 
P. Béliveau, précité, note 117, p. 235. 
R. c. Swain, précité, note 3, 1012. 
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TI y a lieu de remarquer ici que selon la jurisprudence et la doctrine, le fait que les articles 8 à 14 
soient implicitement contenus dans l'article 7 ne limite pas la portée de celui-ci 150. Donc, le juge 
Lamer pouvait toujours examiner l'article 7 qui vise l'atteinte arbitraire à la vie, à la liberté et à 
la sécurité. 
Concernant l'article 672. 54( c ), ainsi que nous l'avons mentionné plus haut, il a été élaboré dans 
le but de promouvoir l'intérêt de l'État qui est de protéger la société contre ceux qui présentent 
un risque important pour la sécurité. La restriction contenue dans cet article est loin d'apparaître 
comme ne faisant que peu ou rien pour promouvoir l'intérêt de l'État. Au contraire, le fait même 
qu'il prévoit la mesure la plus privative de liberté (la détention) constitue la preuve ultime du 
souci de protéger l'intérêt étatique; même si dans l'économie générale de l'article 672.54, le 
législateur privilégie l'application, autant que possible, des mesures les moins privatives de liberté. 
Mais il existe encore des doutes quant au respect du principe de justice fondamentale contenu 
dans l'article 9 de la Charte. Nous allons examiner cette question du point de vue de l'imprécision, 
de la portée excessive et de l'absence de critères. Ce, compte tenu des problèmes que soulève le 
régime de détention prévu par l'article 672.54(c) et leur impact sur la portée des principes de 
justice fondamentale. 
150 R. c. Lyons, précité, note 107, 309, 354, cité par H. Brun et Guy Tremblay, précité, note 17, p. 916. 
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1. L'imorécision 
Une norme imprécise, nous l'avons souligné, est celle qui ne précise pas clairement les moyens 
choisis par le législateur pour atteindre l'objectifi-51 . Il est clair qu'une telle norme ouvre la voie 
à l'arbitraire. Mais, en est-il ainsi de l'article 672.54(c)? L'imprécision du critère de dangerosité 
et l'incertitude dans l'évaluation même de la dangerosité seront au centre de cette question. 
a) L'imprécision du critère de dangerosité prévu à l' article 672.54(a) du Code criminel 
Le critère de dangerosité que prévoit le Code criminel dans le but de détenir les personnes 
acquittées pour cause de troubles mentaux est celui du "risque important pour la sécurité du 
public". On peut à bon droit se demander si ce critère est suffisamment précis pour permettre aux 
décideurs de savoir si dans un cas donné, il y a lieu de décider de la privation de liberté ou pas, 
selon que le risque est important ou moindre. 
Comment le savoir alors que le législateur n'en donne pas les critères? Certes, il y a lieu 
d'interpréter, mais le rôle capital de cette notion dans la décision que doit prendre la Commission 
d'examen semble exiger plus. La notion même de "risque important" n'est associée à aucun autre 
élément permettant de connaître l'étendue de cette "importance". Comprend-elle la probabilité 
de causer la mort et les agressions graves seulement et donc la violence ou bien elle inclut le fait 
que la commission d'une infraction, même moindre, dans le futur, est presque certaine? L'article 
672.54(c) laisse planer, nous semble-t-il, une difficulté considérable. Dans l' affaire Nova Scotia 
Pharmaceutical Society, le juge Gontier écrit: 
151 R. c. Morales, précité, note 34. 
"Une disposition imprécise ne constitue pas un fondement adéquat pour un 
débat judiciaire, c'est-à-dire pour trancher quant à sa signification à la suite 
d'une analyse raisonnée appliquant des critères juridiques. Elle ne délimite pas 
suffisamment une sphère de risque et ne peut donc fournir ni d'avertissement 
raisonnable aux citoyens ni de limitation du pouvoir discrétionnaire dans 
1 'application de la loi. Une telle disposition n'est pas intelligible, (. .. ) et ne 
donne par conséquent pas suffisamment d'indication susceptible d'alimenter un 
débat judiciaire. "152 
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Dans l'article 672.54(c), il nous semble que le critère du "risque important" ne fournit pas de 
limitation du pouvoir discrétionaire de la Commission d'examen et du tribunal. Le juge en chef 
Lamer fait dans l'arrêt Morales, une affirmation qui, par analogie, peut s'appliquer au cas qui 
nous préoccupe. Il écrit: 
"A mon avis, les principes de justice fondamentale ne permettent pas qu 'une 
disposition autorisant 1 'incarcération laisse une large place à 1 'arbitraire. C'est 
d'autant plus vrai dans le contexte de la garantie constitutionnelle contre la 
privation de liberté (...). Puisque la détention est une mesure extraordinaire 
dans notre système de justice pénale, 1 'imprécision dans la définition des motifs 
la justifiant peut être encore plus injuste que 1 'imprécision dans la définition 
d'une infraction. "153 
En définitive, il est important de souligner que l'article 672.54 ne porte pas uniquement sur la 
détention. Ainsi, ce qui vient d'être exposé sur l'imprécision ne concerne que le volet 
"détention", soit la partie C de l'article. Concernant d'autres critères décisionnels prévus, comme 
l'état mental de l'accusé, ses besoins, la nécessité de sa réinsertion sociale, ... , on ne saurait parler 
d'imprécision car il s'agit tout de même là de critères qui peuvent guider les décisions de la 
152 R. c. Nova Scotia Phannaceutical Society, (1992) 2 R.C.S., 639 et 640. 
153 R. c. Morales, précité, note 34, 728. 
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Commission d'examen. Comme nous le verrons, le juge Howden, dans l'affaire Lepage, était de 
cet avis. 154 
b) Les variations dans l'évaluation de la dangerosité 
La Cour d'Appel du Québec affirmait dans l'affaire Lajoie que 
"le rôle de la commission d'examen consiste à intervenir périodiquement afin de 
réviser la détention et ses conditions". Il ne faut pas comprendre cependant que 
l'imposition de toute mesure de détention ou de restriction de la liberté suppose 
une constatation ferme de dangerosité immédiate. Il existe parfois des zones 
grises où la commission ne peut conclure de façon ferme à l'absence de danger 
(...). La commission tranche en faisant appel à des connaissances médicales et 
psychologiques. On ne peut pas lui reprocher d'avoir retenu l'existence d'un 
danger possible, d'une intensité difficilement mesurable (. .. ) 155• 
Dans cette affaire où la commission devait déterminer si l'accusée était un danger pour le public 
et plus particulièrement pour sa fille (l'accusée ayant déjà tué ses deux premiers enfants), 
l'incertitude des experts était permanente. Ainsi, rappelant la décision de la commission, la Cour 
s'exprime en ces termes: 
154 
155 
''pour déterminer le degré de dangerosité de la personne sous examen, la 
commission procède à une analyse détaillée des rapports psychiatriques et des 
observations de chacun d'entre eux, à partir d'un rapport du Dr Maufette, 
psychiatre, et note attentivement les craintes de laDre Roy d'un nouveau 
passage à un acte homicidaire. Elle soulève aussi les difficultés de 
l'identification de la "dangerosité vsychiatrique ". 
R. c. Lepage, précité, note 10, 105. 
Lajoie c. Commission Québécoise d'examen et P.G. (1994) R.J.Q., 611 . 
66 
Au moment de l'hospitalisation de l'appelante à l'hôpital Louis-Hyppolyte-
Lajontaine lors des événements de 1986, des diagnostics de troubles 
psychotiques-paranoïdes avaient été portés. La Commission rappelait que le Dr 
Maufette qui avait d'abord écrit qu'il n'avait pas observé de troubles de 
personnalité paranoïdes en septembre 1992, avait cependant concoum. avec la 
Dre Rov. au mois de mars 1993. à la suite de nouvelles observations dans un 
diagnostic de troubles de personnalité paranoïdes. Malgré ce diagnostic. le Dr 
Maufette ne concluait pas toutefois à la dangerosité de dame Lajoie "156• 
La Cour ajoute que 
''La Commission reconnaît rencontrer de graves difficultés à identifier ce degré 
de dangerosité de dame Lajoie. Cet exercice était rendu d'autant plus compliqué 
que, même laDre Roy, de l'institut Pinel, reconnaissait que suivant les critères 
de la législation provinciale sur la protection du malade mental, on n'aurait pu, 
dans ces conditions, obtenir une cure fermée "157• 
Pouvons-nous soutenir que dans un tel imbroglio, s'il s'en suit une décision de détention de 
l'accusé, cette dernière est nécessairement arbitraire? Elle peut ne pas l'être, mais le risque est là, 




c) Le risque de détention arbitraire 
il convient de remarquer d'abord que l'incertitude est inhérente à la psychiatrie. Si bien qu'il est 
radicalement difficile d'exiger d'un psychiatre la conclusion "hors de toute incertitude raisonnable" 
qu'un accusé est dangereux. 
En effet, l'objet de la psychiatrie qui est l'étude du psychisme humain158 s'avère en réalité flou . Ceci 
explique d'ailleurs pourquoi la littérature en cette matière est toujours dominée et animée par la 
controverse159. La Cour Suprême des États-Unis affirmait à juste titre: 
"Nous avons eu à plusieurs reprises l'occasion de reconnaître le caractère 
incertain du diagnostic posé dans ce domaine et l'imprécision des opinions 
professionnelles. Tout ce qu'on peut affirmer quant à l'état actuel des 
connaissances et des thérapies en matière de maladie mentale, c'est que la 
science ne peut encore porter de jugement définitif. .. 160 
Nous soutenons que, dans ces conditions, l'arbitraire menacera toujours les décisions de 
détention. En effet, les examens psychiatriques faits par les experts sur l'accusé font partie des 
moyens que s'est donné le législateur pour identifier les personnes dangereuses en vue de protéger 




Voir le dictionnaire de médecine Flammarion, 4e Éd. 1991 et Le Petit Robert, Vol. 1, 1984. Psychiatrie: 
Branche de la médecine consacrée à l'étude et au traitement des troubles mentaux ou des troubles 
pathologiques de la vie psychique. 
Caroline Gendreau: "Le droit du patient psychiatrique de consentir à un traitement: élaboration d'une 
norme internationale", Montréal, Thémis, 1996, p. 9. 
Jones v. United States, 463 U.S. 354 (1983), 369-366, Cité par le Juge en chef Lamer dans l'arrêt Swain, 
précité, note 3, 1015. 
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incertains et imprécis à cause de la complexité même de la psychiatrie. Cependant, ceci ne doit 
pas nous empêcher de constater le danger d'arbitraire qui se dégage de cette situation. 
Le rapport psychiatrique est un instrument déterminant pour la commission d'examen dans 
l'évaluation de la dangerosité en matière de troubles mentaux. Nous devons reconnaître que le 
caractère incertain de ses résultats est un paradoxe qui suscitera toujours des inquiétudes: 
" ... the practice of detaining people on a presumption of dangerousness carries 
its own risk of infringing the rights of mental patients an serious offenders; for 
a high degree of uncertanty is inherent in predictive judgements of conduct, and 
preventive measures taken on the basis of such judgements impose on those to 
whom they are applied a correspondingly high risk of being detained 
uncessarily"161• 
Certes, la commission d'examen peut aller au-delà de la notion clinique de dangerosité pour 
décider à partir d'une interprétation de la notion juridique qui se trouve à l'article 672.54 du Code 
criminel, soit celle du "risque important pour la sécurité du public". Ce, en liant la notion de 
danger à celle de risque potentiel et non à l'immédiateté. C'est en ce sens, d'ailleurs, que la Cour 
d'Appel du Québec, dans l'affaire Lajoie, reprenait les propos de la commission d'examen: 
161 
162 
''Nous croyons que la notion de dangerosité à laquelle il a été fait allusion dans 
cet échange entre le procureur et le psychiatre est une notion clinique tout à fait 
propre à l'application de la loi sur la protection du malade mental et à ce titre, 
elle demeure complètement étrangère à la notion juridique qu'on retrouve à 
l'article 672.54 et qui est celle du risque important pour la sécurité du 
public .. . "162• 
H. Flood, "Dangerousness in social perspective", dans M. Roth and R. Buglass, eds:"Psychiatry, Human 
Rights and the law" (London: Cambridge university Press, 1985), p. 81. Cité par Marie Trousdell, 
précité, note 97, p. 1. 
Précité, note 155,612. 
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Cependant, il nous semble difficile que la notion de risque important pour la sécurité du public 
puisse s'interpréter sans qu'on ait recours à la notion clinique de dangerosité telle qu'expliquée par 
le rapport psychiatrique dans un cas d'espèce. Or, le rapport psychiatrique peut être imprécis. 
Donc, le danger d'arbitraire guette toujours les décideurs. Il est vrai que l'on peut aussi se baser 
sur les critères de l'article 753 du Code criminel (la répétition d'actes prohibés, l'incapacité de 
contrôle ... ) pour vérifier si la personne est un risque important pour le public. Mais, si son 
comportement est lié aux troubles mentaux, on ne peut pas éviter de recourir à la notion clinique 
de dangerosité. Bien qu'elle soit étrangère à la notion juridique de l'article 679.54 qu'est "le risque 
important pour la sécurité du public", elle a quand même un impact sur celle-ci et l'incertitude du 
diagnostic psychiatrique semble bien constituer un frein à l'interprétation judicieuse de cette 
notion juridique. Celle-ci est d'ailleurs mise en cause aussi sous l'angle de la portée excessive. 
2. La portée excessive 
La protection contre l'emprisonnement ou la détention arbitraires exige logiquement que l'atteinte 
au droit à la liberté n'outrepasse pas ce qui est utile pour la réalisation des intérêts de l'État. Ainsi, 
la Cour Suprême a décidé, par exemple, qu'une règle relative à la libération conditionnelle des 
détenus, qui découle directement de l'intérêt public dans la protection de la société contre les 
personnes susceptibles de causer un tort considérable si elles sont mises en liberté, ne porte pas 
atteinte à la justice fondamentale: le droit à la liberté du détenu n'est restreint que dans la mesure 
où cela est nécessaire pour la protection du public163 . 
1 63 Cunningham c. Canada, (1993) 1 R.C.S. 143 : Voir H. Brun et P. Brun, précité, note 33 , p. 163. 
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L'application de la notion de "risque important" à cet égard semble très problématique. Dans 
l'affaire Lajoie1~, la Cour d'Appel du Québec soutient que la notion de "risque important" doit 
être interprétée en tenant compte du critère du "risque potentiel". Évoquant ce qui a été dit dans 
l'affaire Orlowski165 et retenu par la commission d'examen; elle écrit: 
"La Commission estimait qu'elle n'avait pas à retenir un critère d'immédiateté 
du danger. Selon elle, la loi, utilisant non pas 1 'expressio'il"danger", mais 
"risque", retenait une notion d'un danger éventuel plus ou moins prévisible ou 
potentiel". 
Le juge en chefMcEachen, dans l'affaire Orlowski, remarquait d'ailleurs: 
"The word "threat", in my view, has a future connotation"166• 
Si, comme nous venons de le voir, les juges des Cours d'Appel du Québec et de la Colombie-
Britannique se sont limités à l'interprétation de cette notion de "risque important", le juge Howden 
de la Cour de l'Ontario a quant à lui soutenu, dans l'affaire Lepage, que le manque de critères de 
définition de cette notion fait d'elle une notion trop générale, et l'article 672.54 qui la contient a, 




"The first and primary test in s.672.54 in respect of the imposition or 
continu ance of detention is wheter the court or board is satisfied that the persan 
found NCR is "not a significant threat to the safety of the public". These words, 
and the negative manner of the ir usage, can be taken weil beyond a meaning of 
repetition of criminal acts or physical violence causing harm. According to the 
Concise Oxford Dixtionary of Current English Usage (8th ed), "threat" includes 
a declaration of intention to punish or hurt, or a menace of bodily in jury, but it 
Précité, note 155,612. 
Orlowski c. British Columbia (Attorney general), (1992) 75 C.C.C., 138 (B.C.C.A.), 146. Aussi, Lajoie 
c., Commission d 'examen, précité, note 155, 612. · 
Id. 
can also mean mere/y and indication of something undesirable coming. ft 
certain/y includes dangerous or violent conduct but it goes beyond that to a 
horizon of uncertain scope. "Significant" adds a sense of the important or 
noteworthy but its primary definition, "having a meaning" or "indicative" adds 
no distinct shape or end to that horizon". 167 
TI nous semble justement que cette faille vient compliquer un régime déjà fragile à cause 
de l'incertitude médicale dont nous avons déjà longuement parlé. Le législateur aurait 
davantage mis les accusés à l'abri de l'arbitraire en prévoyant un certain nombre de critères 
de définition de cette notion plutôt qu'en laissant uniquement la place à l'interprétation. 
Nous y reviendrons lors de l'analyse du volet de l'atteinte minimale sous l'article 1. 
3. L'absence de critères 
L'arbitraire peut également se constater lorsqu'à l'origine de la mesure, il n'y a aucun 
critère. TI en a été ainsi dans l'affaire Hufsky, où la Cour Suprême a qualifié la détention 
de l'accusé (intercepté à un barrage par un policier dans le but de vérifier s'il conduisait 
avec facultés affaiblies) d'arbitraire. Car, il n'y avait aucun critère de sélection des 
conducteurs à qui on demandait de s'arrêter et de se soumettre au contrôle. La sélection 
était laissée à l'entière discrétion de l'agent de police (toutefois l'article 189 a) du Code de 
la Route de l'Ontario prévoit qu'un policier peut dans l'exercice de ses fonctions exiger 
l'arrêt d'une automobile). 
167 R. c. Lepage, précité, note 10, 105. 
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Le juge Le Dain affirme qu' "un pouvoir discrétionnaire est 
arbitraire s'il n'y a pas de critère exprès ou tacite, qui en régit l'exercice"168. 
Dans le cas de l'article 672.54(c), certes, la commission a un pouvoir discrétionnaire mais 
qu'elle exerce dans le cadre des critères décisionnels que l'article 672.54 présente en ces 
termes: 
''Le tribunal ou la commission d'examen rend la décision la moins sévère et la 
moins privative de liberté (...) compte tenu de la nécessité de protéger le public 
face aux personnes dangereuses. de l'état mental de l'accusé et de ses besoins. 
notamment de la nécessité de sa réinsertion sociale. " 
et plus particulièrement le critère guidant la libération inconditionnelle est "l'absence de risque 
important pour la sécurité du public" 169. Pris a contrario, ce même critère est, comme on peut le 
constater, déterminant dans une décision de détention en vertu de l'article 672.54(c). 
Malheureusement, le caractère général et imprécis de ce critère fait craindre l'arbitraire dans les 
décisions de la commission d'examen. 
En effet, comme nous l'avons souligné au sujet de l'imprécision et de la portée excessive, c'est 
l'absence de critères suffisants permettant de bien définir la notion de "risque important" qui laisse 
un grand pouvoir discrétionnaire à la Commission d'examen. Se référant à des experts, le juge 
Howden écrit, dans l'affaire Lepage: 
168 R. c. Hufsky, précité, note 16, 633. 
169 Article 672.54(a), Code Criminel. 
"Dr Butler was asked about the meaning of the lerm "significant threat" in 
s.672.5-l, a section he would have had to apply many times since its introduction 
in early 1992. He conceded that there was no consistent meaning given by the 
board to that lerm; each member has a standard oftheir own. He went on to 
agree that a reasonable interpretation is that "significant threat" includes the 
criteria of (i) harm thal is feared will occur, (ii) like li hood th at harm may occur, 
(iii) degree of likely harm and (iv) lime frame in which the threat may occur for 
it to be come significant (..). He did not speak of what other meanings are 
ascribed to it by other members or in the board decisions, nor did councel cite 
its decisions. However, it is clear from this evidence thal each member has his 
or her "own standard .. of significant threat", thal is, there is varied and 
subjective thinking engendered by this term which has produced problems in 
applying it and problems for those de taine es. Dr Bardford 's (. . .) also confirmed 
the presence of the same sort of factors in the concept and ana/y sis of future risk 
or threat to society as Dr Butler: type of harm of concern, degree of harm, 
likehood, and when harm may materialize ". 170 
Ces affirmations sont la preuve que le fait de laisser la définition d'une notion aussi 
importante à la discrétion absolue de la Commission d'examen constitue une menace 
permanente d'arbitraire. Car, diverses définitions sont alors envisageables et par 
conséquent diverses décisions de détention, même lorsqu'elles sont inutiles. 
Évoquant d'autres articles du Code criminel concernant la dangerosité, le juge poursuit 
en ces termes: 
170 
"In the other areas of the Code where this kind of consideration of future 
societal threat is involved, those of dangerous offender (s. 753) and bail 
(s.515(JO(b)), there is more definition and clarity in the criteria of the test and 
an onus ofproofrequired. In the test for dangerous offenders, s. 753 includes, 
as criteria for whether the offender is a threat, a defined pattern or type of 
behaviour and "a likelihood of his causing death or injury to other persans, or 
inflicting severe psychological damage", or a "substantial degree of 
Précité, note 10, 106, 107. 
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indifference" to foreseeable consequences to others or "unlikely to be inhibited 
by normal standards of be havi oural restraint ". In the case of the secondary 
ground relating to bail (...) detention must be necessary for the "safety of the 
public, having regard to al! the circumstances including any substantiallikehood 
that the accuses will ... commit a criminal offence or an interference with the 
administration of justice". 171 
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TI est donc déplorable que dans le domaine de la détention des personnes acquittées pour cause 
de troubles mentaux, le législateur n'ait pas prévu de critères définissant le "risque important". 
Pourtant, les droits qui sont menacés ici sont pratiquement les mêmes que ceux dont on a tenu 
compte en élaborant les articles 753 et 515 du Code criminel. Nous reviendrons encore sur cette 
question dans notre prochain chapitre. 
171 Id. 
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CHAPITRE II: LE RESPECT DES CRITERES DE L'ARTICLE PREMIER 
DELA CHARTE 
L'article 7 est sujet à l'article 1 de la Charte: une atteinte au droit à la vie, à la liberté ou la sécurité 
de la personne, non conforme aux principes de la justice fondamentale pourrait donc être 
raisonnable et justifiable au sens de l'article 1172• Telle est l'une des opinions controversée de la 
Cour Suprême que nous avons déjà eu à évoquer. 
L'article 9 est aussi sujet à l'article 1 et constitue une illustration de la justice fondamentale 
substantive contenue dans l'article 7. C'est au niveau de ces deux articles que nous avons décelé 
quelques problèmes 173 dans l'article 672.54(c) en ce qui a trait à l'imprécision, la portée excessive 
et l'absence de critères. 
Cet article est, sans nul doute, une règle de droit au sens de la Charte. Le juge Le Dain, dans 
l'affaire Thomsen, rappelle qu'une restriction est prescrite par une règle de droit, au sens de 
l'article 1, si elle est prévue expressément par une loi, un règlement ou si elle découle 
nécessairement des termes d'une loi ou d'un règlement ou de ses conditions d'application( .. . ). 
Elle peut aussi résulter de l'application d'une règle de la Common Law 174. 
172 Précité, note 19, 486, 515, 517. Voir également P. Brun etH. Brun, précité, note 33, p. 159 
173 Voir les pages 63 à 74 de l'essai. 
174 R. c. Thomsen (1988) 1 R.C.S. 650, 651. 
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Dans le cas sous examen, la restriction au droit à la liberté par la détention est prévue 
expressément par le Code criminel à travers l'article précité. En ce qui concerne la portée dudit 
article, il est évident qu'il ne nie pas le droit à la liberté à ses titulaires, comme cela est déjà arrivé 
dans d'autres domaines175, mais il le restreint tout au plus et vise uniquement les personnes 
acquittées pour cause de troubles mentaux. Mais cette restriction est-elle raisonnable et sa 
justification peut-elle se démontrer? C'est ce que nous allons examiner à présent, dans le cadre 
du test de raisonnabilité. 
I. L'importance de l'objectiflégislatif de l'article 672.54(c) 
La détention d'une personne criminellement non-responsable pour raison de troubles mentaux 
vise, nous l'avons vu, à assurer la sécurité du public. Bien avant la réforme, la Cour Suprême 
avait déjà reconnu l'importance de l'article 542(2). 
"Toutes les parties au présent pourvoi semblent reconnaître que l'objectif du 
paragraphe 542(2) répond effectivement à des préoccupations urgentes et réel-
les. Cet objectif est la protection du public par le biais de la détention (...) "176• 
Dans l'affaire Zundel, la Cour Suprême précise également que "si la détermination du but (sans 
teneur) de protéger le public pouvait constituer un objet "urgent et réel", presque toute loi 
175 
176 
Procureur général du Québec c. Québec protestant school boards, (1984) 2 R.C.S., 66, 68: Il a été décidé 
que rien n'interdit de nier un droit ou une liberté dans un domaine particulier, mais qu'il faut en tenir 
compte dans 1 'application du critère de proportionnalité. 
Précité, note 3, 1013. 
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satisfairait à cette obligation de 1' article 1. La justification en vertu de 1' article premier exige plus 
( ... ), elle exige un but précis, urgent et réel ( ... )177. 
Ainsi, le but précis de l'article 672.54(c) se révèle encore plus clairement à travers la notion de 
"risque important pour la sécurité du public" prévue à l'article 672.54(b). En prévoyant cette 
expression (qui nécessite toutefois des critères suffisants), le législateur veut protéger le public 
contre la dangerosité due aux troubles mentaux. Ceci est un objectif indubitablement important 
et se rapporte effectivement aux objectifs urgents et réels de la société canadienne même 
aujourd'hui. Dans l'arrêt Lepage, le juge Howden l'a reconnu: 
"1 find that the objectives, so framed are ones of sufficient and overriding 
importance and related to concerns for public safety and individual fairness 
which are pressing and substantial in any free and democratie society"178• 
Le juge souligne ici l'importance non seulement de l'objectif de protéger le public, mais aussi de 
l'objectif de veiller à la protection des droits individuels dans l'élaboration de mesures qui 
touchent à ces droits. Donc, même si la protection du public est l'objectifpremier, la sauvegarde 
des droits individuels ne saurait être ignorée. 
177 R. c. Zundel, (1992) 2 R.C.S. 731 , 733. 
178 Précité, note 10, 84. 
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II. L'exigence de proportionnalité 
Des trois éléments que comporte le critère de portionnalité (le lien rationnel, l'atteinte minimale 
et la pondération), l'atteinte minimale nous semble plus important, compte tenu du fait que la 
question de l'imprécision et celle de la portée excessive ont une incidence capitale à ce stade. 
a) Le lien rationnel 
Le premier élément caractéristique de la proportionnalité est, nous l'avons vu, la nécessité d'un 
lien rationnel entre l'objectif législatif et les moyens utilisés pour y arriver. 
Dans le cas de l'article 672.54(c), l'État peut démontrer que le lien est rationnel. Ceci revient à 
dire que la détention, comme moyen d'atteindre l'objectif législatif sus-mentionné, ne nous semble 
pas avoir été choisie arbitrairement ni fondée sur des considérations irrationnelles. Même dans 
l'affaire Lepage, où le juge a été très critique à certains égards, il ne s'est pas empêché de dire ceci 
du régime de détention de l'article 672.54(c): 
"The present legislation before me, because of its dual objectives which include 
the correcting of the fairness deficiencies in the LGW system, it must and does 
go further than the prior system. ft shows at /east a degree of care and 
consideration of design sufficient to indicate a lack of arbitrariness and to clear 
the ''preliminay hurdle" of rational connection to the legislative purpose. ft can 
be said general/y to advance important government aims; it therefore cannat be 
said to be irrational, and it meets the rational connection test of Oakes"179• 
Nous adhérons à cette affirmation car, même si cette disposition rencontre le critère du lien 
ratioinnel, le régime de détention comme moyen choisi par le législateur pour atteindre son 
179 Id. 
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objectif de protéger le public, la détention et la libération moyennant certaines modalités ne nous 
semblent certes pas des moyens arbitraires en eux-mêmes. Ils sont, en plus, fondés sur des 
critères rationnels comme la nécessité de protéger le public, l'état mental de l'accusé et ses 
besoins notamment sa réinsertion sociale. De ce point de vue, on ne saurait soutenir que l'article 
672.54 ne franchit pas l'étape du lien rationnel; bien que le caractère large du critère du "risque 
important" risque d'entraîner des décisions inéquitables ou arbitraires dans la pratique. De même, 
l'évaluation médicale, bien qu'incarnant l'incertitude, n'est pas pour autant un moyen irrationnel 
choisi par le législateur. 
b) L'atteinte minimale 
Il s'agit ici de déterminer si la règle de droit en cause (en l'espèce l'article 672.54 du Code 
criminel) restreint le moins possible les droits garantis par la Charte afin d'atteindre 1' objectif 
législatif 
A notre avis, dans le domaine de détention pour troubles mentaux, le critère de l'atteinte minimale 
doit être appliqué avec une grande rigueur. Car, 1' oeuvre du législateur doit être jugée en tenant 
compte du fait que les droits constitutionnels en cause font partie des valeurs essentielles de la 
société 180 . 
180 Les articles 1, 2 et 7 de la Charte contiennent, par exemple, les tennes, société libre et démocratique ( 1 ), 
libertés fondamentales (2), droit à la liberté (7). Ces tennes nous semblent bien illustrer ce constat. 
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Dans l'affaire Lepage181 , il est question de la détention consécutive à un verdict de non-
responsabilité criminelle pour troubles mentaux. Lepage, condamné en 1966 pour homicide 
involontaire, en 197 5 pour attentat à la pudeur et jugé en 1978 pour possession d'arme 
dangereuse, a été finalement acquitté en 1992 pour troubles mentaux. Les problèmes 
constitutionnels soulevés sont pertinents à ce stade. D'autant plus qu'il s'agit d'une décision 
rendue après la réforme. La question du droit à l'égalité qui a été soulevée dans cette affaire, 
n'étant pas incluse dans notre travail, nous nous limiterons seulement à celle de la portée excessive 
qui ici, est liée à celle de l'imprécision. 
Selon le juge Howden, de la Cour de l'Ontario, l'article 672.54 échoue le test de la 
proportionnalité parce qu'il a une portée excessive. Il reconnaît, dans un premier temps, et avec 
quelques réserves, le fait que cet article n'est pas imprécis: 
''Despite its unfortunately clumsy organization, S-672.54 provide sufficient 
precision to permit a reasonned interpretation. ft does provide criteria for the 
boards to consider in al/ cases; the requirement as to release unconditionnaly is 
set out; and as to other forms of discharge or detention, the fundamental 
direction to the board is "the /east onerous and /east restrictive" disposition, 
having regard to the factors set out and the facts of the case"182• 




"a law will be found unconstitutionnaly vague if it so Jacks in precision as not to 
give guidance for legal debate"183• 
Précité, note 10. 
Id. 
R c. Nova Scotia Pharmaceutica1 Society, précité, note 152, 313 ~ cité dans l'arrêt R. c. Lepa ge, id. 105. 
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En réalité, l'article 672.54 prévoit des critères décisionnels qui doivent guider le tribunal ou la 
commission. Ce faisant, il peut s'agir, comme décision, (hormis la libération inconditionnelle) 
d'une libération sous réserve de certaines modalités ou d'une détention sous réserve également 
des modalités que juge indiquées le tribunal ou la commission. On peut comprendre ici que pour 
atteindre l'objectif évoqué plus haut, la loi a élaboré des moyens précis à savoir la libération et la 
détention selon les modalités laissées à la discrétion des décideurs 184• Certes, il y a de la matière 
pouvant constituer un guide pour une décision. Toutefois, en ce qui concerne la détention, 
comme nous l'avons déjà mentionné, le fait que les rapports psychiatriques qui la recommandent 
soient souvent teintés d'incertitudes, peut susciter des interrogations à ce stade aussi. Par ailleurs, 
on ne peut pas d'emblée qualifier l'article 672.54(c) d'imprécis à tout point de vue, même si nous 
sommes d'avis que l'incertitude médicale et le caractère vague du critère de dangerosité prévu au 
paragraphe (a) peuvent engendrer l'arbitraire à cause, dans ce dernier cas, de l'interprétation trop 
large que permet ce critère. 
Dans un deuxième temps, le juge Howden estime que l'article 672.54 ne prévoit pas des critères 
suffisants pour l'application de la notion de "risque important pour la sécurité du public" et 
n'indique ni celui qui a la charge de la preuve du risque ni selon quel mode de preuve cette 
démonstration doit être faite. Ce qui donne aux moyens un caractère trop général par rapport à 
l'objectif et qui fait de cet article une norme de portée excessive185 . 
184 
185 
Article 572.54(b) et 572.54(c), Code criminel. 
Précité, note 10, 105. 
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Il convient alors de s'interroger à ce stade, si les moyens que se donne le législateur se révèlent 
tellement généraux par rapport à l'objectif que l'application de l'article 672.54 dépasse ce qui est 
nécessaire pour atteindre ledit objectif Il est vrai que l'application du critère du "risque 
important" tel que prévu n'est pas chose aisée. C'est pourquoi il requiert une certaine 
interprétation dans chaque cas d'espèce à partir des témoignages des parties et des rapports 
psychiatriques. Le fait de laisser la place à l'interprétation d'une expression de la loi n'est pas un 
drame en soi. Ce critère laisse la discrétion à la commission ou au tribunal de déceler parmi les 
accusés, lesquels doit-on détenir et lesquels ne doit-on pas. Mais, compte tenu des limites des 
rapports psychiatriques quant à leur degré de certitude, le législateur aurait dû être beaucoup plus 
explicite sur cette notion de "risque important" au lieu de consacrer encore une notion aussi 
générale. 
Dans l'arrêt Black c. Law Society of Alberta, la Cour Suprême a bien souligné que "le critère de 
proportionnalité va forcément varier selon les circonstances et qu'il faut accorder au législateur 
suffisamment de latitude pour lui permettre d'atteindre son objectif La notion de souplesse est 
inhérente au terme "raisonnable" et l' article 1 n'exigent pas la perfection186. 
Mais dans le cas sous examen, il nous semble que le législateur ne se donne pas la latitude pour 
l'atteinte de l'objectif, il ouvre plutôt la voie à des décisions qui risquent d'aller au-delà du 
nécessaire pour atteindre cet objectif Cet exemple tiré de la décision de la commission d'examen 
dans l'affaire Lajoie peut bien illustrer cette situation. La Cour d'Appel du Québec, dans cette 
186 Black c. Law Society of Alberta, précité, note 16, 591 , 627, 628. 
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affaire, tout en étant d'accord avec la commission sur l'interprétation de la notion de "risque 
important", la contredit en ces termes: 
"La décision de la Commission conclut à l'existence d'un danger important en 
supposant la faillite de tous les mécanismes d'intervention destinés à la 
protection de l'enfance et de la jeunesse. Pour apprécier la nécessité de la 
mesure la plus grave, soit l'incarcération, il fallait s'interroger davantage sur le 
degré de danger que présentait l'appelante, en tenant compte de tous les 
mécanismes déjà prévus pour protéger son enfant. On a pris à son égard la 
décision/a plus restrictive de liberté, alors que semblent exister des mécanismes 
supervisés par la Direction de la protection de la jeunesse, qui permettent de 
limiter les contacts de l'appelante avec son enfant, d'encadrer ceux-ci ou de les 
interdire totalement en cas de besoin. La Commission aurait dû, avant de 
décider de la mesure appropriée, replacer l'appelante et sa fille dans le contexte 
réel de leur vie quotidienne en tenant compte des pouvoirs du directeur de la 
protection de la jeunesse "187 
Ceci montre bien que la commission peut, en interprétant la notion de "risque important", aller 
au-delà du nécessaire pour atteindre l'objectif législatif Est-ce que les besoins de l'accusé 
nécessitaient la détention, en plus d'autres mesures administratives? On peut facilement parler de 
décision arbitraire à cause de l'absence de critères de définition permettant d'interpréter mieux le 
"risque important" . 
Dans ces conditions, il est difficile que l'article 672.54( c) puisse satisfaire au volet de l'atteinte 
minimale au droit à la liberté et à la protection contre la détention arbitraire. 
Il est tout à fait normal que ceux qui doivent dire le droit puissent utiliser la méthode 
interprétative pour compléter l'oeuvre du législateur sur certaines expressions. Mais lorsque 
187 Précité, note 155, 608. 
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celles-ci s'avèrent trop générales, alors que des droits constitutionnels sont en jeu, on peut 
s'interroger sur le caractère minimal de cette atteinte. 
Le juge Howden écrit: 
"If signi.ftcant treat to the safety of public is meant in the sens of likelihood of 
violence or serious injury to persans and for property or even probability of 
recommitting "criminal" acts, then why not say so"188• 
Ces deux notions de "likelihood of violence" et de "serious injury to persons" rappellent les 
critères de la dangerosité prévus à l'article 753 du Code criminel. Elles peuvent aussi, bien 
entendu, entraîner les décideurs dans les méandres de l'interprétation. Cependant, si le législateur 
les consacre, peut-être parmi d'autres, comme critères de définition du "risque important pour le 
public", ce sera, à notre avis, une évolution importante. 
Dans un commentaire sur l'affaire Lepage, un auteur écrit: 
188 
189 
"Since, in my estimation, Howden J. 's decision has the virtue of being right (..) 
and the best option for the federal Minister of Justice to exercise would be: to 
amend the legislation to accomodate Howden J. 's concerns. The result would be 
a small extension ofjustice andjreedom to mental/y disordered acquittees who 
pose no present danger"189. 
Précité, note 10, 149. 
Wayne N. Renke: "No present danger: A comment on Lepage v. The Queen" (1995) 4, no 1, Health Law 
Review, 38. 
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Concernant la question de la preuve telle que soulevée dans l'affaire Lepage190, nous pensons 
plutôt que la procédure devant la Commission pouvant être la plus informelle possible, le 
législateur n'a peut-être pas jugé utile de désigner expressément qui doit avoir la charge de 
prouver le "risque important" et selon quel mode de preuve il doit le faire . Nous ne voyons pas 
en quoi cette procédure non formaliste entraîne une atteinte non minimale au droit à la liberté par 
la disposition en cause. 
La Cour d'Appel du Québec, dans l'affaire Lepage, affirme ceci : 
''La composition et le rôle dévolus à la Commission confirment la nature de cette 
procédure. La Commission, organisme spécialisé faisant appel à la fois à des 
expertises de nature juridique, médicale ou psychologique, devait choisir à 
l'intérieur d'un ensemble de mesures possibles celles qui apparaissaient les plus 
appropriées en retenant les impératifs de protection du public et de minimisation 
des atteintes à la liberté de l'individu"J91. 




"l'opinion de la Cour d'Appel de la Colombie-Britannique dans l'affaire 
Orlowski explicité dans Davidson (. .. ) définit correctement le rôle nuancé et 
complexe de la Commission. Elle nous met en garde contre le danger de lui 
conférer wi caractère purement pénal" (. .. ). 192 
Précité, note 10, 91 , 92, 93 . 
Précité, note 155, 616. 
Id. 
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c) La pondération 
La troisième étape du critère de proportionnalité énoncé dans l'arrêt Oakes193 concerne l'équilibre 
entre l'objectif législatif et les effets préjudiciables de la restriction. Dans la formulation de 
l'article 672.54, le législateur privilégie l'imposition de la mesure la moins privative de liberté par 
la commission ou le tribunal 19-l . Ce qui se comprend bien dans la mesure où le droit à la liberté 
révèle, comme d'autres droits garantis par la Charte, une importance capitale dans la société 
canadienne. 195 
Par ailleurs, le législateur prévoit, nous l'avons vu, la possibilité de détention en vertu de l'article 
672.54(c) lorsqu'une personne constitue un "risque important pour la sécurité du public". 
Cependant, il ne fixe aucun critère pouvant guider la compréhension par le décideur, de ce que 
signifie "risque important". Et, 1' absence de critère conduit inexorablement à 1' imprécision de 
cette notion pourtant essentielle lors de l'examen de la décision à prendre à l'égard de l'accusé. 
L'imprécision qu'il y a ici rend également, à notre avis, l'application de cette règle trop large, 





"Le libellé d'une loi peut être tellement imprécis qu'on juge son effet trop 
large "196• 
R. c. Oakes, précité, note 5, 103, 140. 
Voir le libellé de l'article 572.54, note 2. 
Voir nos commentaires, note 180. 
R. c. Heywood, précité, note 21,792. 
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TI est donc difficile, dans ces conditions, que les effets préjudiciables de la détention en vertu de 
l'article 672.54 soient proportionnels à l'objectif législatif de protéger le public (et même 
l'accusé) . Car, il appert que sans critères, la porte est grande ouverte à l'arbitraire et, même le 
test de l'équilibre entre les effets bénéfiques et les effets préjudiciables 197 de la restriction ne serait 
pas concluant. 
Dans la pratique, il est rare, comme nous l' avons vu, que l' on arrive à cette étape. Surtout 
lorsque celle de l' atteinte minimale n'est pas franchie par la disposition en cause. 
197 Il a été appliqué notamment dans l'affaire Dagenais c. Société Radio-Canada, (1994) 3 R.C.S., 835. 
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CONCLUSION 
La détention d'une personne atteinte de troubles mentaux requiert une évaluation de sa 
dangerosité afin de déterminer l'ampleur ou le degré de la menace qu'elle représente. Pourtant, 
prédire avec exactitude la dangerosité d'un malade mental demeure encore une énigme. Que la 
démarche soit entreprise à partir des critères déterminés par le droit criminel ou selon les normes 
médicales, la problématique persiste. Des études198 ont déjà démontré que les malades mentaux 
ne sont pas forcément plus dangereux que certaines personnes saines d'esprit et qu'il y a absence 
de corrélation positive entre le désordre mental et la criminalité ou entre le désordre mental et la 
violence. 
Les personnes acquittées pour cause de troubles mentaux et détenues conformément à l'article 
672.54(c) du Code criminel, font l'objet d'une mesure exceptionnelle qui exige un encadrement 
exceptionnel. Ceci, d'autant plus que la commission d'examen qui a habituellement le pouvoir 
d'ordonner la détention, se fonde sur une dangerosité éventuelle pour rendre sa décision. La 
mission de l'État de restreindre ainsi les droits de certains individus en vue de protéger le public 
s'avère réellement délicate. Surtout si des garde-fous nécessaires ne sont pas prévus pour 
prévenir l'arbitraire. 
La présente étude n'a pas pour prétention de faire l'apologie des droits des malades mentaux au 
détriment de ceux de la collectivité. Au contraire, tout en reconnaissant l'importance qu'il y a de 
protéger le public contre les personnes dont le degré de troubles mentaux fait craindre la 
198 Commission de Réforme du Droit du Canada, précité, note 100, p. 20, 22. 
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dangerosité, elle constitue une contribution à la réflexion sur les problèmes constitutionnels que 
soulèvent l'atteinte aux droits à la liberté et à la protection contre la détention arbitraire. Car, il 
est bon que l'on ait une conscience claire de certains dangers du régime de détention des malades 
mentaux. 
La réforme consécutive à l'arrêt Swain199 a réalisé des changements majeurs sur Je plan des droits 
de l'accusé. Ainsi, avec l'abolition du régime de détention au bon plaisir du lieutenant-
gouverneur, il y a eu l'émergence du droit à l'audition et la consécration de nouveaux délais 
devant régir la durée des décisions de détention qui, jadis, avaient une durée indéterminée. Il y 
a lieu de souligner, à ce stade, le souci du législateur d'assurer le respect de la justice 
fondamentale dans sa dimension procédurale. Ce qui correspond à l'exigence de l'article 7 de la 
Charte canadienne des droits et libertés. 
Cependant, au-delà de cette évolution remarquable, on peut mentionner l'ambivalence qui semble 
exister entre la décision de détention et les résultats de l'évaluation médicale ordonnée en vertu 
de l'article 672.13 du Code criminel, qui sont souvent hypothétiques au sujet de la dangerosité. 
Cette situation peut parfois engendrer la détention arbitraire et ainsi la violation du droit prévu 
à l'article 9 de la Charte; soit la justice fondamentale substantive. Mais nous devons reconnaître 
que telle n'est pas l'intention du législateur. L'incertitude inhérente à la psychiatrie n'implique pas 
nécessairement l'imprécision de ce moyen législatif en soi. Il revient donc au tribunal et à la 
commission d'examen d'y prendre garde dans la pratique. 
199 R. c. Swain, précité, note 3. 
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Par ailleurs, la notion de "risque important pour la sécurité du publiC" prévue à l'article 672.54(a) 
et sous-entendue dans l'article 672.54(c) pose des problèmes réels quant à son interprétation. 
Car, elle est une notion aux contours flous, dont le sens est difficile à appréhender. Le législateur 
aurait dû détenniner clairement les critères de sa définition, même en renvoyant à ceux de l'article 
753 du Code criminel. Ce serait, peut-être, un palliatif à l'incertitude des rapports psychiatriques. 
En ne le faisant pas, il a laissé peser sur les décisions de détention, la menace de l'arbitraire au 
détriment des droits prévus aux articles 7 et 9 de la Charte. De surcroît, comme on l' a reconnu 
dans la jurisprudence200, le caractère trop général et imprécis de cette notion par rapport à 
l'objectif législatif, donne à la norme une portée excessive et entraîne la violation de la justice 
fondamentale . 
Dans ces conditions, même si nous admettons qu'il est possible d'interpréter cette notion avec 
succès, compte tenu de la rigueur de la démarche justificative sous l'article 1 de la Charte et en 
cas de débat judiciaire semblable à celui de l'affaire Swain, l'article 672.54(c) risque d'avoir du mal 
à franchir le volet de l'atteinte minimale. 
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